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LIBRO  III. 

DE  LAS  INSTITUCIONES 

DE  DERECHO  REAL  DE  CASTILLA 
Y  DE  INDIAS. 

TITULO  I.  AL  XIII. 

DE    LA    SUCESIÓN    AB  INTESTATO. 

XXabiendo  tratado  ya  en  los  títulos 
antecedentes  del  modo  de  suceder  por 
voluntad  expresa  del  difunto  decla- 
rada en  el  testamento:  se  sigue  ahora 
tratar  del  orden  con  que  se  sucede 
por  voluntad  tacita  6  presunta,  quaut- 
do  alguno  muere  intestado,  (i) 

Intestado  se  dice  aquel  que  ó 
no  hizo  testamento  b  no  lo  hizo  arre» 
glado  á  derecho^  desuerte  que  no  pro- 


i 
1 


(i)   Prolog,  del  tit.  13.  P.  6. 
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dwxo  e/ecfo.  (i)  Veamos,  pues  quie- 
nes son  los  que  deben  suceder  al 
que  muere  de  esta  manera.  Es  cons- 
tante por  derecho  natural  que  el  fia 
é  intención  de  los  que  adquieren 
bienes,  no  es  el  dejarlos  abandona- 
dos después  de  su  muerte,  y  que 
sean  del  primero  que  los  ocupe;  (2) 
sino  que  desean  que  apioveehen,  y 
hagan  felices  á  todos  aquellos  en 
cuja  felicidad   se    complacen.  (*) 

Fundados  en  este  principio 
los  legisladores  han  puesto  per 
fundamento  de  la  sucesión  ab  in- 
tastaío     al   amor;     desuerte   que  en 

£_  C 

(1)  L.  1.  tit.  13.  P.  6.  (2)  Hein.  lib. 
1.  de  Iur.  N.  cap.  11.   num.   295. 

(*)  En  los  padres  para  con  sus  hi- 
jos, y  en  estos  para  con  sus  padres,  no 
solo  tiene  lugar  preferente  esta  presun- 
ción, sino  que  también  tienen  mutua 
obligación  de  dejarse  sus  bienes  los 
unos  á  los  otros,  desuerte  que  por  esta 
se  llaman   herederos   forzosos. 


este  Supuesto  deben  ser  próximos  a 
la  sucesión  aquellos  que  presume 
él  defecho  fueron  mas  amados  del 
difunto*  Los  filósofos  antiguos  ob- 
servaron^ (i)  que  el  amor  baja  pri- 
meramente: sino  tiene  donde  bajar  su- 
be; y  si  ni  aun  por  haí  tiene  lugar,  se 
extiende  acia  los  lados.  En  confir- 
mación de  esto  nos  enseña  la  ex-* 
periencia,  que  los  hijos  son  los  mas 
amados  para  cada  uno:  que  después 
de  los  hijos  se  siguen  los  padres^ 
y  después  de  estos  los  parientes  co- 
laterales. Bien  es  verdad  que  el  amor 
de  los  padres  acia  sus  hijos  exceda 
tanto  al  de  estos  para  con  sus  pa- 
dres, que  es  proloquio  común  y 
muy  verdadero,  que  es  tnas  fácil 
que  un  padre  sustente  á  veinte  hijosf 
que   no  veinte   hijos  á  un  padre. 

(i)  Aristón.  Ethic.   iíb.  8.  cap.  12. 
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Sobre  este  principio  se  han  es* 
tablecido  tres  ordenes  en  la  suce- 
sión ab  intestato.  En  el  primer  or- 
den entran  los  descendientes:  no  ha-* 
biendo  estos,  se  admiten  en  el  se- 
gundo los  ascendientes;  y  faltando 
aun  estos,  siguen  en  el  tercero  los 
colaterales,  (i)  En  defecto  de  todos 
tiene    ultimo    lugar  el  fisco. 

§.  i. 

DE  LA    SUCESIÓN      DE     LOS    D  ESC  EN- 
DIENTES, 

xAemos  dicho  que  en  primer  lu- 
gar son  llamados  k  la  herencia  los 
descendientes  del  difunto  si  los  tienen 
Por  descendientes  entendemos  aquí 
todos  aquellos  que  son  hijos  ó  vie- 
nen de  nosotros,  ya  sea  esta  filia- 
cion   por   la   naturaleza,   ó   por    las 


(5) 

leyes   civiles*   Trataremos  pues,  cotí 

distinción  i.  De  la  sucesión  de  los 
hijos  legítimos;  2.  de  los  legitima* 
dos:  3.  de  los  adoptivos;  y  4.  de 
los   ilegítimos. 

De  los  hijos  legítimos  es  regla 
general,  que  todos  suceden  indistinta* 
mente  a  sus  padres»  (1)  No  hay 
pues,  diferencia  entre  los  grados, 
pues  tanto  los  que  son  del  primero, 
como  los  de  segundo  y  tercero  &c. 
serán  herederos;  y  así  el  nieto  y 
bisnieto  son  llamados  á  la  herencia 
con  tal  que  no  tengan  padre  que 
esté  mas  próximo  que  ellos.  Tam- 
poco hay  diferencia  en  el  sexo,  y 
asi  las  mugeres  también  son  here- 
deras de  sus  padres  ab  intestato.  (2) 
Finalmente  no  se  conoce    ya   dife* 

— —  11  1  mi 

(1)   L.  3,  del  misra.    tit.    (2)   L.   3. 
ya  citada. 
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(6) 

rencia    entre   hijos    emancipados    6 

no,   ni     entrg  sucesión     paíeraa   ni 
materna,    (i) 

Aunque  como  va  dicho  todos 
los  descendientes  que  no  tienen  pa- 
dre vivo  que  les  preceda  suceden 
ab  intestato,  con  todo  no  reciben  to- 
dos igual  porción  de  la  herencia,  y 
así  se  deben  distinguir  tres  casos» 
i.  Si  solo  hay  hijos  del  primer 
grado,  todos  suceden  por  cabezas, 
(  en  latín  in  capita  )  esto  es,  se  ha- 
cen tantas  partes  de  la  herencia, 
quantos  son  los  hijos  que  heredan; 
v.  g.  si  un  padre  b  madre  que  tiene 
quatro  hijos  deja  quareota  mil  pesos, 
cada  uno  de  los  hijos  percibirá  áiez 
mil,  porque  todos  son  de  primer 
grado,  y  así  suceden  por  cabesas. 
%»  Si  solo  hay    hijos  de    los    demás 

{%)  LI.  3.  tit.  7.  y  3*  tit.  13.  F.  6. 


grados^   como  nietos  6   bisnietos   to- 
dos   suceden  por  Unage    (  en     latía 
in  sttrpem  )  esto  es  vienen  todos  los 
hijos    de    cada    padre    á   llevar    la 
parte   que   le  tocaría  á  é!,  y  la   di- 
viden  entre   sí;   desuerte   que  de  la 
herencia   no  se   hacen  tantas  partes 
como    son  las    cabezas,   sino  tantas 
como  son  los  linages  ó  familias.  Esto 
se  hará    mas    claro-  continuando    el 
exemplo  ya  puesto.  Supongamos  que 
los  quatro   hijos,  que   habían  de  he- 
redar de  su  padre  diez  mil  pesos,  mu- 
rieron  antes    dejando  cada  uno  dos 
hijos;  entonces  estos,  muerto  el  abus- 
lo,  entrarán  representando  á  su   res- 
pectivo padre,  y  percibirá   cada  fa- 
milia diez   mil  pesos,    que  divididos 
entre    los  dos  hijos  de    que  se  com- 
pone, les    tocará  á  cinco  mil   á  cada 
nao. 


n 


$•  Si  concurren  hijos  del  pri- 
mero y  de  los  demás  grados  ¡  en- 
tonces los  que  sean  del  primer  grada 
suceden  por  cabezas^  y  lo%  del  mí 
gundo  ó  tercero^  por  linages^  del  mo* 
do  que   hemos  explica  jo  ya.  (i) 

De  esta  suerte  es  la  suce- 
sión quaodo  todos  los  hijas  son  na- 
cidos de  un  solo  matrimonio;  pero 
si  hay  diversos,  cada  hijo  sucede  i 
su  ascendiente  solo,  y  del  común 
parten  entre  sí  igualmente  la  he- 
rencia. 

Esto  es  por  lo  que  hace  á  ¡os 
hijos  legítimos;  sígnense  los  legiti- 
mados.  La  legitimación  hoy  se  hace 
solamente,  6  por  subsiguiente,  matrr* 
monio  6  por  rescripto  del  principe. 
Si  se  ha  hecho  del  primer  modo 
es  regla   general,  que    ¡os  legitima* 


(i)  L.  3*  tit.  13,   P.    <5. 


.(9) 

düs  por  Subsiguiente  matrimonio    su* 

oeden  del  mismo  modo  que  los  U* 
gitimos.  ( i )  Si  la  legitimación  es 
del  segundo  modo,  esto  es  por  res* 
cripta-de!  Principe,  se  debe  dis- 
tinguir, si  es  para  el  fia  de  suce- 
der ó  do;  en  este  segundo  caso  no 
bay  duda,  que  nada  recibirán  de 
la  herencia  paterna:  mas  en  el  pri- 
mero se  admiten  si  son  solos;  pera 
si  hay  otros  írjos  legítimos  ó  legi- 
timados por  subsiguiente  matrimo- 
nio, no  pueden  entrar  con  ellos 
á  la  herencia  de  sus  padres,  nía- 
dres  y  demás  ascendientes»    (2) 

¡je?        »  0       / 

Sígnese  hablar  de  les  hijos  adop- 
tivos:  ía    adopción    como  ya    se   ha 

(2)  Cap.  6.  Qui  filii  sint  legit.  y  I. 
T.  tit>  13»  P.  4.  i.  10.  út.  8.  lib.  5*  ce 
ia  Rec.  de  Cast«  (2).  Véase  ía  citada  L 
10.  tit.  8.   Hb.  5*  de    la  Rec» 


L 


(10) 
dicho  (i)   puede  hacerse,  6   en   un 

hombre  libre  del  poder  de  su  pa- 
dre y  con  autoridad  Real,  ó  en  uno 
que  es  hijo  de  familia  y  con  au- 
toridad del  jaez,  (a)  Quando  se  hace 
del  primer  modo  se  llama  adrogacion, 
y  quando  del  segundo  adopción  pro- 
pia. Esto  supuesto,  el  hijo  adro- 
gado según  nuestro  derecho,  here- 
dará del  adrogaate  la  quarta  parte 
de  sus  bienes,  y  el  adoptivo  suce- 
derá á  su  padre  adoptante  en  todos, 
(3)  siempre  que  ni  uno  ni  otro 
tengan  hijos  bgitiaios,  pues  si  los 
t  jvieren  en  nada  les  sucederán*  (4) 

Resta  hablar  finalmente  de  los 
hijos  ilegítimos:  estos*  según  hemos 
dicho    en   oirá    parte,  se  dividen  en 

(í)  Lih.  1.  tit.  si,  (2)  L,  7,  tit.  7* 
F.  ¿  (i)  L.  8.  9.  y  10.  tit.  nú*  P.  4. 
(A)  L,  5.  tit,  6.  lib.  3<  y  í-  5-  fit.  32. 
lib.  4»  del  Fuero    Real. 
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naturales   y  espurios.  Los  primeros* 
quando  su   padre   natural   no    tiene 
hijos    legítimos,   heredarán   las    dos 
duodécimas   partes  de  sus  bienes  (*) 
que   dividirán    coii    su  madre:  y  no 
deudo  estas  suficientes  para  mante- 
nerse,    tienen  tales  hijos  acción  á  lo 
necesario  para    sus    alimentos:     (i) 
pero   los    espurios  ninguna   cosa  he- 
redarán   de  su     padre    ab  intestato, 
tenga    ó    no    descendientes     legíti- 
mos. Por  lo  que   hace    h.  la  madre 
sino   los   tiene,  serán   sus   herederos 
los  naturales  6  espurios  que   tenga, 
sino  es  que  sean  de  dañado  y  punible 
ayuntamiento,  6  havidos    de    clérigo 
de    orden  sagrado  ó  de  frayle   6  por 

(*)  Según  la  1,  8.  tit  8.  lib.  5.  Rec. 
de  Cast,  los  hijos  ilegítimos  heredarán 
el  quinto,  que  es  lo  que  los  padres  pue- 
den darles  en  vida  ó  dejarles  por  mu- 
erte por  razón  de  alimentos.  Febr.  r@« 
form.  Part.-  1*  cap,  5.$.  í.    nuiru  7©* 

(i)  L.  8.  tit.  13,  p.  ó, 


i 

s 
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monja  profesa,  en  cuyos  casos  son 
excluidos  ch  toia  sucesión  (t)  La 
razón  de  esta  diferencia,  que  hace 
el  derecho  entre  el  padre  y  la  ma- 
dre, es  porque  esta  siempre  es  ci- 
erta y  conocida,  lo  qaaí  no  sucedr 
en  el  padre* 

§.   II. 

DE    LA    SUCESIÓN     DE     LOS     ASCEN* 
DIENTES* 

xiemos  dicho  arriba,  que  no  habí* 
endo  hijos  no  tiene  el  amor  como 
bajar,  y  así  sube:  de  donde  se  in- 
fiere, que  la  sucesión  ordinariamente 
es  reciproca?  por  lo  qual  aquellos 
padres  a  quienes  suceden  sus  hijos, 
pueden  suceder  á  sus  hijos.  Mas  como 
el  derecho  de  representación  no  tiene 
lugar  entre  los  ascendientes,   es  ne- 

(i)   L.  7.  tit.  8.  lib.  5.  de  la  Rec, 


BB 
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ccsario    observar  varias  reglas, 

I.  En  la  sucesión  ab  intestafa 
los  ascendientes  mas  cercanos  exclu- 
yen á  los  mas  remotos^  y  siendo  de 
una  misma  linea,  dividen  entre  sí 
la  herencia  por  cabezas*  y  si  de  dis- 
tintas la  dividen  por  lineas^  (i)  y 
asi  v«  gi  muriendo  intestado  uno 
que  tenga  abuelos  y  bisabuelos  pa- 
ternos, los  primeros  solamente  serán 
herederos,  y  nada  percibirán  los  se- 
gundos; y  si  concurrieren  dos  abue* 
los  por  ona  linea,  y  dos  por  la  otraf 
partirán  igualmente  la  herencia  to- 
dos quaírc,  llevando  los  de  la  una 
la  mitad,  y  otra  mitad  los  de  la 
otra,  que  dividirán  entre  sí.  Pera 
si  concurren  solamente  uno  por  una 
linea,  y  dos    por  la   otra  no  ¡a  divi- 


(i)  L.  4.   tit,    13.  P*  6.  y    u  tít.  8. 
fcb«  5.  de  laRec.  que  es  la  ¿rde   Tcro# 


(*4) 

dirán   por  tercera   partes,  sino  que 

el  uno  heredará  k  mitad,  y  los  dos 
la  otra  mitad  (i)'(*) 

II.  Quando  suceden  los  aseen- 
dientes^  aunque  halla  también  co-* 
laterales  no   concurren    con  ellos.   #. 

(i)   L.  4»  tit  13.  P.  6. 

{*)  Se  advierte  que  éste  modo  de 
suceder  nó  es  ni  in  capta  ni  in  stirpes, 
sino  por  lineas,  y  es  el  que  tiene  lu- 
gar entre  los  ascendientes  habiéndolos 
de  ambas  lineas»  desuerte  que  aunque 
haya  muchos  por  una  linea,  y  por  la 
otra  uno  solo,  la  herencia  se  partirá 
por  mitad.  Esta  división  debe  ser,  sin 
hacer  distinción  de  bienes,  desuerte  que 
los  paternos  toquen  a  los  ascendientes  de 
parte  de  padre,  p  ios  maternos  á  los  de 
parte  de  madre,  pues  toda  la  herencia  se 
defe$  partir  indistintamente  la  mitad  para 
cada  linea.  Véase  la  ley  4.  tit.  13.  P* 
6.  Sino  es  que  en  alguna  parte  haya 
costumbre  de  que  cada  ascendiente 
lleve  lo  que  por  su  linea  disfrutaba  el 
ascendiente  intestado  como  lo  dispone 
la  i.  1.  al  fin  tit,  8.  lib,  5.  de  la  Rec. 
de  CasU 


05) 

g.  muerto  un  hermano  que  tiene  pa* 

dres,  hermanos  y  sobrinos,  solo  he- 
redarán sus  padres,  (i)  Y  la  razón 
es  porque  la  linea  recta  es  de  na- 
turaleza mas  privilegiada  que  la 
transversal,  y  muy  distinta  en  el 
grado. 

III.  Si  los  padres  ó  ascendien- 
tes del  di/unto  no  fueren  legítimos 
sucederá  del  mismo  modo  que  he* 
mqs  dicho  suceden  los  hijos  natu* 
rales  y  espurios  h  sus  padres,  ma<* 
ares  y  demás  ascendientes,  (a)  Pero 
de  esta  regla  se  exceptúan  los  adop- 
tivos, pues  de  estos  no  son  herede- 
los  ab  intestato  sus  padres  adop- 
tantes, sino  sus  parientes  mas  cer- 
canos. (3) 

~-  — > 

(1)  L.  4.  tit*  8.  lib.  5.  de  laRec  y  es 

7.  de  Toro  que  deroga  á  la  1.  4.  tit*  13. 
P.  6.  que  disponía  lo  contrario.    (2)  L. 

8.  al  fin  tit.  13.  P.  6.  (3)  L.  5.  tit.  22. 
lib.  4*  del  Fuero  Real. 
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(i  6) 
§•   HI. 

JgHff  LA  SUCESIÓN    DE    LOS    C0LATERA* 
LES    6     TRANSVERSALES. 

]N  o  habiendo  descendientes  ni  as¿* 
tendientes  se  siguen  como  ya  he- 
idos  dicho  los  colaterales,  en  cuya 
sucesión  se  observan  las  reglas  si- 
guientes. 

I.  Los  hermanos  entefos,  sean 
varones  ó  mugeres  y  sus  hijos,  ex* 
chiyen  b  iodos  los  demás  colaterales^ 
y  suceden  los  hermanos  %n  capita,  y 
Jos  Mjos   de  estos  in  stirpes.    (*) 

II.  Si  solo  hay  hijos  de  her~ 
manos  enteros,  que  son  sobrinos  d$ 
difunto,  heredarán  todos  por  cahe* 
%Qs*>y  repartirán   con  igualdad  entré 


(i)  L,   S'<%  8«  Ub.  5..deJ*.Rec.  y  i 


■  I  ■ 


(t?) 

xí  ¡4  herencia  de  su  tio.  (1)  hñ 
razón  es,  porque  todos  los  sobrinos 
están  en  igual  grado,  y  aunque  en- 
tran por  representación  á  heredar  k 
m  tio  muerto,  esto  es  quando  está 
vivo  algún  hermano  de  este,  que 
también  concurre  á  heredar,  y  les 
sirve  de  forma  y  causa  para  que 
tenga  lugar  la  representación,  pues 
^e  otra  suerte  serían  excluidos  por 
ser  parientes  mas  remotos ,  y  así 
sola -en  este  caso  le  tiene  y  en  el  se 
extingues  mas  quando  son  solos  so- 
brinos, falta  el  motivo  y  fomento 
para  la  representación,  por  lo  qual 
entran  por  su  propio  derecho  á  he» 
redar  como  parientes  mas  cercanos 
que  están   en  igual  grado* 

III*  Habiendo   solamente  medias 


(1)   L.5  tit,  13.  R  6.  y    13.   tit.  6 
tib*   3.    del  Fuero    Real. 
B 


(i8) 

hermanos  del  difunto  por  una  lihea^ 

estos  llevarán  toda  la  herencia^  per® 
si  los  hubiere  por  ambas,  los  que 
fueren  hermanos  por  la  linea  pa- 
terna heredarán  ¡os  bienes  paternos^ 
y  los  que  fueren  de  parte  de  ma- 
dre, heredarán  los  matemos;  (t)  y 
Unos  y  otros  partirán  igualmente  h 
'que  el  difunto  adquirió  por  su  in- 
dmtria,  arte  u  oficio  ó  de  otro  qual- 
-quier  modo*   (2) 

Lo  que  benics  dicho  de  la  suce- 
•rión'  de  los  parientes  transversales, 
se  debe  entender  guando  el  paren- 
tesco es  legítimo,  poes  si  fuere,  6  el 
élíuñto  6  el  pariente  natura!,  se  ob- 
servarán estas   reglas. 

L  Si  el  que  muere  sin  der- 
rendientes   ni   ascendientes  fuere   na- 


(1)  Ll.  5.. y  6,  tit.  13.  P.  &  (2)L.  6* 
tit.  13,  P.  6*  *    ■  >       ] 


DIBk 


O  9) 

Hrals  serán  sus  herederos  tos  herma* 

nos  que  tenga  elfos  de  la  misma 
madre^  y  los  hijos  de  estos^  sin  qu% 
tengan  derecho  alguno  los  herma* 
nos  que  húmese  de  parte  de  padre 
solamente,  (i)  La  rason  es,  porque 
ios  hermanos  que  le  tocan  por  parte 
de  madre  son  ciertos,  y  los  de  parte 
del  padre   son   dudosos» 

II  Si  el  hijo  natural  que  muriese 
intestado  sólo  tuviese  hermanos  por 
parte  del  padre^  le  serán  herederos 
tomo  parientes  mas  cercanos;  pem 
M  entre  estos  hubiere  alguno  legU 
timO)  este  solo  serh  preferente  á  ta~ 
dos.  (2) 

III.  Si  un    legitimo  muere    no 


(i)  L. J%jz.  del  mismo  tit.  (2)  En 
sentir  de  algunos  preferirá  aun  á  los 
hermanos  por  parte  de  madre.  Veaa 
lal.  12,   tiU  ig»P.  6. 


■■■■MJPMBHVBBi 
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(20) 

dejando  parientes  algunos  legítimos* 
sino  solo  naturales,  le  heredarán  ¡os 
que  sean  parientes  por  parte  de  ma- 
dre, y  los  de  parte  de  padre  serán 
excluidos,   (t) 

*  La  sucesión  por  linea  trans- 
versal que  hemos  explicado  ya,  n© 
pasa  el   dia  de  hoy  del  quarto  grado; 

(2)  (*)  y asi  los  bienes  del  que  no  ÍQm> 

jare  parientes  hasta  dicho  grado,recaeü 
en  el  fisco,  (3)  sin  que  tenga  lugar 
ya  la  succesion  de  la  muger  al  ma- 
rido,  ni  de  este  á  su   muger,    pues 

r  (i7Dlia7lTi2  .al  fin,  (*}  LL'j.  tit.  9* 
y  9.  tit.  10.  lib.  x.  de  la  Rec.  de  Cast. 
de  las  que  se  hace  argumento  para  car 
derogada  la  1.  6,  tit,  i  3-  P*  6.  que  en- 
tendía la  sucesión  transversal  hasta 
el  décimo  grado. 

(*)  Es  dudoso  si  este  quarto   grado 
se  deberá  contar   por  derecho  canónico 

ó  civil.  .     ,«, 

(2)  Real  inst.  de  27.  da  n0V*  de  l7*& 
y  de  a?  de  agosto  de  1786. 
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do  se  hace  mención  de  ellos,  (i) 
Cesa  desde  luego  el  dia  de  hoy  la 
disposición  de  la  ley  de  Partida  que 
extendía  esta  sucesión  hasta  el  dé- 
cimo grado,  y  después  de  él  llamaba 
al  marido  a  la  herencia  de  la  mu- 
ger,  y    esta  a  la  del  marido  (*) 

(i)  L.  12.  tit.  8.  Ub.  5.  Rec.deCast. 
y  la  Real  instr,  ya  cit. 

<*)  No  será  fuera  del  caso  para  com- 
plemento de   esta   materia    decir    aqui 
algo     de  la   quarta   marital.    Esta   no 
es  otra     cosa    que    la     quarta     parte 
de  los   bienes   paternos    que    los    hijos 
deben  heredar,    la    qual   puede    tomar 
para   sí  la   muger  viuda,  si  quedare  tan 
pobre    que  no  tenga      como    subsistir, 
siendo    su  marido    difunto   rico;    pero 
*  dicha  quarta   parte    no    debe    esceder 
del   valor  de   cien   libras  de  oro,  como 
dispone  la  I.  7.  tit.  13.  P.  6*.    Y  aunque 
la  ley    solamente   habla  de   las   madres 
pobres,    algunos    autores    quieren    que 
se  deba  extender  también  álos  padres  en 
su   caso.     Véase  á   Febrero  librería  de 
escribanos   cap»  1.  S.  21.  num.  230.  El 
diá  de  hoy  en   vista  de  la  1.  !•  tit.  8. 


.  -  ■         •  .-*    ■ 


Por  lo  que  hace  a  los  pere-- 
grinos  que  mueren  sin  testamento* 
está  dispuesto,  que  el  juez  del  lu* 
gar  en  donde  fallecieren,  inventaríe* 
sus  bienes  y  los  deposite,  haciendo* 
los  gastos  precisos  para  su  en  tierra 
y  funerales,  y  hecho  dé  cuenta  a 
la  Real  Audiencia  del  distrito  para 
que  disponga  del  residuo  entre  su» 
consanguíneos,  y  á  falta  de  ellos  eq 
obras  pias,  pues  aunque  no  los  ten- 
gan   no    recaen   en  el   fisco,   (i) 

Finalmente,  aunque  por  derecha 

lib*  5.  de  la  Recopilación,  que  es  la  6.* 
de  Toro,  hay  bastante  motivo  para  du*  . 
dar,  que  pudiese  'tener  lugar  tal  quarta 
parte.  Fuera  de  que,  sin  ella  y  coa 
íos  gananciales  que  le  toquen,  podria  la 
madre  proporcionarse  ía  congrua  sus- 
tentación, y  con  mucha  mas  razón  el 
padre,  que  debcria  administrar  los  bie- 
nes de  sus    hijos. 

(1)    L#   31.   tit.  1.  P*  6.  y  5.  tite  12* 
lib*  1  •  de  la  Rec.  de   Cast. 


Mm 


Bovisimo  a  los  religiosos  de  ordeñen 
que  pueden  poseer  bienes  les  estí 
permitido  ser  herederos  por  testa? 
mentó;  (i)  se  les  prohibe  expresa- 
mente suceder  ab  intestato  a  sus  pa? 
dres  ó  parientes,  por  ser  opuesto  asa 
absoluta  incapacidad  personal  y  re* 
pugnante  h  su  solemne  profesión  en 
que  renuncian  al  mundo,  y  todos  sus 
derechos   temporales.  (2) 

Los  bienes  de  los  que  mue- 
ren intestado!?,  se  deben  entregar, 
«egun  lo  dicho,  á  aquellos  que  tie- 
nen derecho  á  sucederles,  del  modo, 
y  con  el  orden  explicado,  pero  se 
deducirá  de  ellos,  en  solas  las  suee* 
sienes  transversales  de  bienes  li- 
bres sin  distinción  de  grados,  el  dos 
por  ciento   para  la  Real   Hazienda; 

(i)  RR*  ced*  de  29,  de  Noviemb.  de 
1796.  y  de  29.  de  Abril  de  1804,  (2) 
Pragm.   de  6.  de  Julio  de  1792. 


Mi '  m/HKHi 


(O  pues  se  hallan  expresamente  esc* 
cepíuadas  las  sucesiones  entre  as- 
cendientes, y  descendientes.  (2) 

Los  parientes  que  suceden  ab 
intestato  no  por  eso  están  desobli- 
gados de  invertir  algunos  bienes  ea 
favor  de  la  alma  del  difunto.  Mas 
para  que  se  sepa  quanto  debe  ser^ 
dire'mos  brevemente  algo  sobre  esta 
materia,  haciendo  distinción  de  casos 
y  de  herederos.  Estos  6  son  legíti- 
mos y  forzosos,  ó  transversales;  y 
el  difunto,  ó  murió  absolutamente 
intestado,  ó  bajo  poder  para  testar, 
pero  el  comisario  no  verificó  el  tes- 
tamento. Si  los  herederos  son  as- 
cendientes ó  descendientes,  y  el  pa- 
riente falleció  absolutamente  intes- 
tado, están    obligados    á  hacerla  las 


(1)  Real  cédula  de  ti,  de  junio  de 
j?oi.  ar.t.  5.  del  Reglam.  inserto.  .(z) 
Art.    il   de  dho.  regiam. 


'■¿%  ,■**"' 
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excequias  funerales,  y  demás  sufra-* 
gios  que  se  acostumbren  en  el  país 
con  arreglo  a  su  caudal,  calidad  y 
circunstancias;  pero  no  á  distribuir 
todo  el  quinto  por  su  alma,  sin  que 
para  esto  haya  de  hacer  el  juez  in- 
Tentario  de  los  bienes.  (1)  Si  fa- 
lleció bajo  de  poder  para  testar, -y 
el  comisario  no  realizó  el  testamento 
en  el  tiempo  prefinido  por  la  ley  ó 
por  el  mismo  testador,  tampoco  ten- 
drán obligación  á  invertir  todo  el 
quinto,  y  cumplirán  con  solo  lo 
dicho,  (a)  Lo  mismo  se  debe  decir 
de  los  transversales,  herederos  del 
que  murió  absolutamente  intestado. 
Pero  si  el  difunto  dio  poder  para 
testar,  y  el  comisario  ó  por  no  po- 
der,   6   por    no   querer   íio   hizo    el 


(í)  L.  16.  tit.  4.  lib.  5.  Rec.  de  C. 
(t)  Arg.  de  la  1.  10.  tit.  4.  lib.  5. 
Rec«  de   Cast* 


64 

testamento/  en  este  emo  solamente* 
estarán  <  obligados:  k  la  distribución 
del  quinto  >  integra  deatro  del  año* 
según  ordena  ana  ley  da  Recopilan 
cíoa  (i),que  dice  así.  wQuand'o  el  eo» 
v>  misario  no  hizo  .-.testa  me  oto,  ni  dis- 
§9  puso  de  los  bienes  del  testador,  por 
w  que  paso  el  tiempo,  6  porque  no 
v>  quiso,  ó  porque  murió  sin  facerlo; 
$9  los  tales  bienes  ren-gaaderechamen* 
Vi  te  á  los  parientes  del  que  le  dio  el 
v>  poder,  que  traviesen  de  heredar  sus 
m  bienes  ab  i  o  testa  to,  los  quales  ea 
»  caso  que  oo  sean  fijos  ni  desean^- 
iñ  dientes  ó  ascendientes  legítimos*,  se* 
Vi  an  obligados  á  disponer  de  la  quinfa 
m  parte  de  los  tales  bienes  por  su 
**  anima  del  testador,  lo  qual  si  dea- 
v  tro  del  año  cootado  desde  la  mu* 
w'erte  del  testador  no   lo  cumplieren, 


(2)  L.  i©*  tit.  4<  lib.  s.Rec.  de  Cast. 


(2?) 

**  mandamos  que  nuestras  justhm  les 
99  compelan  k  ello,  ante  las  quales  la 
»  puedan  demandar,  y  sea  parte,  para 
3*  ello  qualquier  iel  pueblo"  La  razot* 
de  esta  disposición  es,  porque  ea 
este  caso  se  presume  que  el  testa* 
dor  por  el  hecho  de  dar  poder  para 
testar  al  comisario,  quiso  que  st^ 
alma  fuese  preferida  á  sus  parientes 
en  el  quinto,  y  no  se  amplía  á  otros 
casos  porque  solo  habla  del  que  úl- 
timamente  he  explicado. 

Para  el  buen  cobro,  y  admi- 
nistración de  los  bienes  de  los  que 
mueren  ab  intestato  sin  deiar  notoria* 
mente  ascendientes,  descendientes  ($ 
colaterales,  dentro  del  grado  que  por 
derecho  deben  heredar;  ó  extesta- 
mento dejando  herederos  6  legata- 
rios en  España  ó  foeía  del  distrito 
de   cada  Audiencia,  se   estableció  ea 


- 


America  un  Juzgado  general  llamado 
de    bienes  de  difuntos.    De  su  erec- 
ción y  facultades,    se  trata    larga- 
mente en    el  tit.    32.  lib.  2.  Rec. 
de  Indias,  y  para  el  arreglo  de  co- 
nocer y  proceder    en  las  causas  cor- 
respendientes  al  del  Reyno  de  Gua- 
temala, se    formó    una     instrucción 
conforme  a  las  leyes,  reales    cédu- 
las   y    ordenes  que  tratan  sobre  el 
particular,   por  el   Señor   D.   Fran- 
cisco Robledo  Oidor  Decano  de  esta 
Real   Audiencia,  la  que    se  aprobó 
por  la   misma,   y   mandó    observar 
interinamente  en  2  ó   de  Septiembre 

de    1799. 

TITULO  XIV. 

DE    LAS    OBLIGACIONES. 


JL  odo   lo  que  se  ba  explicado  desde 
el  principio  del  libro  2. °  hasta  aqui, 


(39>  ,       i       r. 

pertenece  á  las  especies   de    aereen* 

en  la  cosa.    Hemos  visto   los    modos 
de    adquirir  el   dominio:    que    cosa 
sean  las    servidumbres;    y  como   se 
adquiera  por  herencia,  ya   en    vu> 
tud  de  testamento,  ya   ab  intestato. 
Ahora  pues  parece   que   debía    tra- 
tarse del  derecho  de   prenda,  que  es 
la  ultima  especie  de    derecho  en  la 
cosa;  pero  habiendo  de  seguir  el  ordea 
délas  instituciones  dejustiaiano,  pa- 
saremos á  tratar  del  derecho  á  la  cosa, 
el  qual  como  siempre  nace  de  obliga- 
ción,   veremos    primeramente:    que 
cosa  sea    obligación  y    quantas  sus 
especies.  * 

Por  obligación  entendemos:  una 
necesidad  moral,  que  nos  impone  el 
derecho,  de  dar  6  de  hacer  alguna 
cosa,   (i)    De    esta     definición,  que 

(i)  Arg.   de    la  1.  5.  tit.   12.   P,  5. 


és  bastante  clara,  se  deduce  el  sí* 
guíente  axioma.  La  ohligánon  n* 
pasa  de  la  persona  que  Ja  eontrahei 
desuerte  que  en  virtud  de  ella,  ounéa; 
se  tiene  acción  contra  un  tercero^ 
lino  solamente  contra  aquel  que  sé 
nos  obligó,  y  en  esto  consiste  una 
de  las  principales  diferencias  entre 
el  derebho  en  ¡a  cosa,  y  á  la  cosa 
que  dimos  en   el  tit.    i.  del  Jifa,  s* 

De  la  definición  pasemos  á  sui 
divisiones.  La  primera  de  ellas  es* 
que  las  obligaciones  son,  ó  puramente 
naturales  ó  puramente  civiles  ó  mis- 
tas, (i)  Como  el  fundamento  dfc 
toda  obligación  es  la  ley,  sí  la  obli- 
gación nace  del  derecho  natural,  pero 
no  la  auxilia  ó  asiste  el  derecho 
civil,  la  obligación  se  llama  pura* 
mente  natural  v.  g.  la  obligación  que 


(2)    L.     5.  tit.     12.     P.     5. 


(30 

Bace  el  dia  de  hoy  de  los  esponsa- 
les contra h idos  sin  escritura  pu* 
biica.  (i)  Si  el  derecho  civil  ha 
impuesto  la  obligación,  pero  el  dé* 
reeho  natural  do  la  auxilia,  se  llama 
puramente  civil:  v.  g.  la  que  nace  del 
contrato  literal.  Finalmente  si  ara* 
bos  derechos,  natural  y  civil  asis- 
ten á  la  obligación,  será  mista:  v.  g. 
el  comprador  está  obligado  por  de- 
fecho civil  y  natural  á  pagar  el 
precio  prometido;  y  así  se  puede 
decir  mista  esta  obligación.  (2)  Ha- 
blando en  rigor,  solo  estas  son  ver?- 
daderamente  obligaciones,  porque 
producen  todo  su  efecto:  las  civiles 
puramente,  por  lo  regular  no  pro- 
ducen alguno  pues  se  resinden  por 
la  restitución  m  integrum:  las  natu- 

(1)  Real   decreto  de  28.  de  Abril  de 
i8oj.  art.  (2)   L.  5*  tit.  12.  P.  5. 


(3  O 
rales  finalmente,  solo  producen   ex- 
cepción, y  110  acción. 

Otra  división  de  las  obliga- 
ciones es,  que  unas  nacen  inmedia- 
tamente de  la  equidad  natural,  y 
otras  mediante  algún  hecho  que  pro- 
duce la  obligación*  Nacen  inmedia- 
tamente de  la  equidad,  siempre  qué 
se  exige  alguna  cosa  en  virtud  da 
alguno  de  estos  dos  principios:  1.a 
Todo  hombre  está  obligado  a  hacer 
en  favor  de  otro  una  cosa^  que  nin- 
gún daño  le  trae  h  él¿  y  aprovecha 
al  otro.  II.  Todo  hombre  esth  obli- 
gado a  hacer  lo  que  la  recta  razón 
dicta  que  debe.  Por  exemplo:  en  vir- 
tud del  primer  principio  está  obli- 
gado el  poseedor  de  una  cosa,  á  mos- 
trarla al  que  se  lo  pide  para  in- 
vestigar, si  es  la  suya  que  el  ha  per- 
dido: ea  virtud    del   segundo  el  pa- 


m*m*m 


(33) 
dre  está  obligado  a  alimentar  al  hijo, 

sin  que    en  ninguno    de    entrambos 

casos   intervenga  hecho   alguno,  que 

induzca  la   obligación. 

Por  el  contrario,  quaodo  la  obli- 
gación nace  de  hecho^  este  será  6  li- 
cito ó  ilícito.  Él  hecho  licito  con- 
siste ea  el  consentimiento  y  el  ilí- 
cito es  todo  delito;  y  de  aquí  se 
saca  otra  nueva  división  de  la  obli- 
gación, en  una  que  nace  de  con- 
vención, y  otra  de  delito.  ■  De.  los 
delitos  hablaremos  en  el  libro  4.  y 
asi  ahora  solo  pertenece  tratar  de 
las  convenciones. 

La  convención,  que  en  dere- 
cho es  lo  mismo  qua  pacto,  no  es 
otra  cosa  que  aquel  consentimiento 
por  el  qual  dos  b  mas  convienen 
en  dar  ó  hacer  alguna   cosa.  Se  dice 

que    la  convención   es   consentimien- 
C 


(34) 

¡ro,  por  que   faltando   este  no    hay 

hecho  obligatorio  licito:  ha  de  ser  de 
dos  ó  de  mas  por  que  uno  solo 
no  se  puede  obligar  i  si  mismo, 
y  en  una  compañía  se  obligan  has* 
ta  ciento,  y  aun  mas  hombres:  final- 
mente, se  ha  de  convenir  en  dar 
i)  hacer  algo^  y  en  esta  afirmación 
también  se  iocluie  negación,  y  así 
hay  convenciones  de  no  dar  ó  de 
no  hacer,  que  se  llaman  pactos 
remisorios. 

La  convención     se  divide     en 
contrato  y  pacto:  el  contrato  es    una 

convención,  que  tiene  nombre  y  causa% 

i  i 

y   el  pacto  que  ni  tiene  nombre    ni 

causa.  Para  entender  estas  defini- 
ciones es  necesario  saber,  que  es 
nombre,  y  que  es  causa.  Por  nom~ 
Iré  entendemos:  un  vocablo  que  sig- 
nifica el    contrato  de   que  se  habla 


(35) 
y  del  qual  toma  nombre  la  acción 

que  produce.  Por  causa  se  entiende 
una  cosa  presente  de  la  qual  según 
derecho  nace  obligación»  A  si  v.  g. 
la  venta,  tiene  nombre,  y  de  allí  nace 
la  acción  de  compra  y  venta,  y  causa 
que  es  el  consentimiento:  por  el 
contrario  una  promesa  de  donar  al- 
guna cosa  ni  tiene  nombre  por 
que  no  hay  acción  de  este  nombre 
en  derecho,  ni  hay  cosa  alguna  pre- 
sente, sino  que  solo  se  promete  para 

lo  por  venir»  (*) 

— -  '.,*"-■•  .    -  ...  ■    ,_. 

(*)  Se  advierte  que  ya  por  nuestro 
derecho  en  virtud  de '4a  ley  2»  tit.  ioV 
lib.  5.  de  la  Rec*  de  Cast.  no  se  co- 
noce distinción  entre  pacto  nudo  y 
vestido  como  la  había  entre  los  roma- 
nos; y  asi  entre  nosotros  todo  pacto 
que  sea  conforme  á  derecho  produce 
obligación  siempre  que  conste  la  vo- 
luntad de  obligarse,  sin  que  se  pueda 
alegar  que  no  hubo  solemnidad,  pues 
en  virtud  de  dicha  tey  no  se  necesita  al- 
guna» 


-r^**. 
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Los  contratos  unos  son  verdaderos 

6  rigurosamente  tales,  y  otros  se 
llaman  quasi  contratos.  Todo  contrato 
por  ser  convención,  requiere  'precisa- 
mente consentimiento,  y  este  puede 
ser  ó  verdadero  y  expreso,  ó  ficto, 
que  también  se  llama  presunto:  del 
verdadero  y  expreso  nacen  los  con- 
tratos verdaderos,  y  del  ficto  ó  pre- 
sunto los  quasi  contratos.  Mas  para 
que  no  se  piense  que  las  leyes  sinra- 
zón alguna  fingen  que  uno  consintió, 
hay  tres  reglas  de  equidad  natural 
de  las  quales  se  deduce  el  dicho  con- 
sentimiento.      <  t 

I.  Ninguno  se  presume  que 
sin  razón  alguna  quiera  enriquecerse 
con  daño  de  otro. 

II.  El  que  quiere  h  que  ante* 
cede¡  no  deis  reusar  lo  que  se  si" 
güe. 


(37) 
III.   Qualquiera  se  presume^  que 

ha  de  aprobar  lo  que  redunda  en  utiti* 
dad  suya. 

Los  verdaderos  contratos  unos  son 
nominados  y  otros  innominados-   Los 
Dominados  tienen  nombre  y  causa,  y 
así  producen  acción  del  mismo  nom- 
bre. Mas  los  innominados  solo  tienen 
causa,  pero  no  nombre,  y  así  no  pro- 
ducen acción  especial.  Tales  son  estos 
quatro  que  comunmente  se  asignan:  te 
doy  porque    me    hagas,   te   doy  por 
que  me  des¡   te  hago  porque   me   des9 
y  te  hago  porque  me  hagas.  Es   ver- 
dad que    pudiera    decirse   que  aun 
3s  contratos  nominados  pueden    in- 
cluirse bajo  estas  quatro  formas,  pues 
la  compra  y  venta  v.   g*  no  es  otra 
cosa  que   te  doy  porque  me  des\  pero 
realmente  no  es  asi,  pues  en  los  con- 
tratos nominados  interviene  moneda 


(38) 
precisamente,  y  en   los  innominados, 

6  no  interviene,  sino  otra  cosa,  ó 
si  se  quiere  que  intervenga  no  es 
como  precio  6  merced,  sino  como 
honorario,  que  no  es  necesario  que 
esté  definido  por  pacto. 

Hemos  dicho   ya  que  todos  los 
contratos   deben   tener    causa:    esto 
es,  alguna  cosa  presente   de  la  qual 
según  las  leyes  nace  obligación.  Estas 
causas  no  son  mas  que  la  tradición 
de  la  cosa,  las  letras  y  el  consenti- 
miento, pues   ya    no  hay  necesidad 
de  palabras  solemnes  en  alguno.  Los 
contratos   que  se  perfeccionan  por  la 
tradición  se  llaman  reales,  como  el 
mutuo,  conmodato,  prenda    y  depo- 
sito.   Los  que   por   solo  el  consen- 
timiento,   consensúales^  como  la  com- 
pra  venta,   locación   conducioo,  en- 
fitensis,    sociedad  y    mandato;  y  el 


(39) 
que  se   perfecciona  por  letras  solem* 

nes,  se   llama    literal. 

Resta  la  ultima  división  de  los 
contrates  por  la  qual,  unos  son  u sí- 
laterales,  y  otros  bilaterales;  pero 
es  de  advertir  que  no  tienen  este 
nombre  por  las  personas  que  con- 
traen, pues  en  este  sentido  todos 
los  contratos  son  bilaterales,  sino 
de  las  personas  que  se  obligan.  Si 
una  y  otra  queda  obligada,  el  con* 
trato  es  bilateral;  si  una  solamente 
unilateral:  en  la  compra  y  venta  v.  g. 
uno  y  otro  contrayente  se  obliga, 
y  en  el  mutuo  uno  solo.  Los  uni- 
laterales se  llaman  también  de  de- 
recho rigoroso  (  en  latín  stricti  juris) 
y  los  bilaterales  de  buena  fé;  pero 
por  esto  no  se  quiere  decir  que  la 
buena  fe  no  sea  necesaria  en  los 
contratos  de   rigoroso  deseche,   sino 


£ 
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que  en  estos,  nada  mas  se  puede 
pedir,  que  lo  que  expresamente  se 
prometió:  por  el  contrario  en  los 
llamados  de  buena  fé,  se  debe  todo 
aquello  que  dicta  la  equidad,  aun 
quando  no  se  haya  pactado  expre- 
samente, v,  g.  del  mutuo  no  se  pi- 
den usuras,  sino  es  que  se  pro- 
metan, por  que  es  contrato  de  rigo- 
roso derecho:  mas  en  la  compra  y 
venta  por  sola  la  tardanza  en  ve- 
rificar el  pago  está  el  comprador 
obligado  á  las  usuras,  por  ser  este 
contrato   de  buena    fé. 

De  lo  dicho  se  deduce  muy 
fácilmente  porque  razón  ciertos  con- 
tratos producen  dos  acciones  y  otros 
una.  Como  en  los  bilaterales  am- 
bos contrayentes  z&tán  obligados,  ne- 
cesariamente debe  haber  dos  accio- 
nes  por  medio  de  las   quales    uno, 


(4,>  .     ,.  , 

y  otro  sea  compelido  á  cumplir  lo 
que  debe.  Por  el  contrario,  como 
en  el  mutuo  v.  g.  á  nada  está  obli- 
gado el  acreedor,  sino  solo  el  deu- 
dor, de  aquí  es,  que  solamente  se 
da  una  acción.  Las  dos  acciones 
que  nacea  de  los  bilaterales,  ó  son 
ambas  directas  ó  la  una  es  directa, 
y  la  otra  se  llama  contraria.  Son 
ambas  directas,  siempre  que  la  obli- 
gación de  los  dos  contrayentes  naca 
desde  el  principio  del  contrato:  y 
es  la  una  directa  y  la  otra  con* 
traria  siempre  que  el  uno  de  los 
contrayentes  queda  obligado  desde 
el  principio,  y  el  otro  después:  v.  g. 
en  la  compra  y  venta,  uno  y  otro 
contrayente  desde  el  principio  se 
obliga  en  virtud  del  mismo  con- 
trato, y  así  nacen  las  dos  accio- 
nes llamadas  de  compra  y  venta^  que 


ambas  son  directas.  Mas  en  el  man* 
dato,  solamente  el  mandatario  queda 
obligado  desde  el  principio,  y  en 
virtud  del  contrato;  pero  el  man- 
dante no  esta  obligado,  sino  hasta 
después  en  el  caso  de  que  el  man- 
datario hiciese  algunos  gastos  por  él 
é  recibiese  daño  por  causa  de  la 
execucion  del  mandato;  y  así  la  ac- 
ción contra  el  mandatario  es  directa 
y  la  que  se  dá  contra  el  que  man- 
dó, contraria.  En  materia  de  accio- 
nes contrarias,  sirva  de  regla  ge- 
neral que:  toda  acción  contraria  se 
dh  para   indemnizarse. 

Resta  decir  alguna  cosa  sobre 
la  obligación  de  resarcir  el  daño  en 
los  contratos.  Daño  llamamos:  todo 
aquello  que  disminuye  nuestro  patri- 
monio. Esto  puede  suceder,  ó  por 
dolo  6  por  culpa  ó  por  caso  fortuito. 


;m  ' 


(43) 
Dolo  se  dice  que  hay,  siempre  que 

se  verifica  proposito  6  intención  en 
el  que   daña,  (i)  Culpa,  quando se 
falta  por  negligencia  ó  descuido,  (a) 
Finalmente,  caso   fortuito  se  llama 
quando  el  daño  viene  de  la   provi- 
dencia divina  que  así  lo  dispone,  y 
á  la  que   no   se   puede    resistir.  (3) 
Acerca  del   dolo    solo  hay    una  le- 
g!a  que  observar;    esta   es,  el  dolo 
siempre  se  presta  en   todo  contrato: 
lo  qual  es  tan  cierto,  que  aun  quando 
hubiesen  pactado  entre  sí  los   con- 
trayentes que  00  se  prestase,  no  val- 
dría este  pacto,   porque  convidaría  á 
jjkgzu   Aun    hay   curtos    contratos 
eo  los  quales    no    solo  se  presta  el 
dolo,  sino  que  también    se  hace  in- 
fame el  que  lo    comete,  tales   son  la 

(i)  L.  1.  tit,  16.  y  n.  tit.  33*  P-  7' 
(2)  L.  11.  tit.  33.  P.  7.  (3)  Dha*   1,  xi. 


v 


- 


(44) 
fútela,   el   deposito,  la  sociedad    y 

el  mandato,  (i)  Y  la  razón  que  tie- 
nen para  esto  las  leyes  es,  porque 
estos  contratos  solo  se  hacen  entre 
amigos,  quando  ios  demás  se  cele- 
bran con  qualquiera,  y  no  hay  cosa 
mas  execrable  que  un  amigo  sea 
burlado  y  engañado  por  su  mismo 
amigo. 

Acerca  del  caso  fortuito  se  di 
también  una  regla  solamente:  esta 
es  la  siguiente. 

Al  caso  fortuito^  hablando  en 
general^  ninguno  está  obligado.  (2)  La 
razón  es,  porque  i  ninguno  se  puede 
imputar  lo  que  no  puede  impedíV, 
sino  que  depende  de  la  providencia 
divina  que  gobierna  todas  las  cosas. 
Con  todo  puede   sucedtr  que  alguno 


(i)  L.  5.  tit.  6.  P,  7*  (2)  Arg.    de  3a 
h  3,  tit,  2.  P.  5.  y  1.  11.  tit,  33.  P.  7. 


preste  el  caso  fortuito:  esto  ser&i.* 
si  voluntariamente  se  quisiere  obligar 
á  él:  s.°  si  fuere  moroso  en  en- 
tregar, 6  en  restituir  la  cosa:  y  3.0 
si  por  su  culpa  dio  ocasión  al  caso 
fortuito,  (O 

La  culpa  según  los  juristas  se 
divide  en  lata¡  leve  y  levísima.  Ei 
fundamento  de  esta  división  es  la 
diversidad  que  hay  de  padres  de 
familia;  entre  estos  hay  algunos  su- 
mamente cuidadosos,  que  parece  tie*. 
nen  mil  ojos  para  cuidar  de  todo,  y 
que  de  noche  no  pueden  tomar  el 
sueño  sin  haber  escudrinado  todos 
los  rincones  de  su  casa.  Ahora  pues, 
el  que  no  imita  esta  diligencia  ver- 
daderamente exactísima,  se  dice  que 
comete  culpa  levísima.  (2)  Hay  otros 
pad.es  de  familia  descuidados  y  pere- 

(1)  Dha.  1  3»  (2)  L,  1 1.  tit.  33  P*  7» 


* 
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sosos  ,  que  ni  sabe»  adelantar  ni  aim 

conservar  la  hazienda  recibida:  los 
que  son  tan  negligentes  ó  mas  que 
ellos,  se  dice  que  cometan  culpa  lata* 
(t)  Finalmente  hay  otros  exactos  y 
medianamente  cuidadosos  y  el  que 
no  imita  la  diligencia  de  estos,  es 
reo  de  culpa   leve.   (2) 

Estas  son  las  descripciones,  las 
quales  entendidas,  fácilmente  se  enten- 
derán las  reglas  qae  se  han  de  obser«* 
var  en  prestar  las  culpas.  Es  de  ad~ 
vertir,  que  hay  contratos  que  solo 
ceden  en  utilidad  del  que  dá,  otros 
solo  del  que  recibe,  y  otros  <|ue 
ceden  en  utilidad  de  ambos  contra- 
yentes. 

Regla  I.  Quando  toda  la  utilU 
dad  es  para  el  que  dá  y  ninguna 
para  el  que  recibe^  aquel  presta  has* 


(i)   Dha.  1.  11.  (2)  La  misma  i.  11» 


(47) 

f a  Ja  culpa  levísima,  y  éste  solamen*? 

te  la  lata  v.  g.  en  el  deposito,  el 
que  depone  se  obliga  hasta  la  culpa 
lefísima,  por  que  él  unidamente  per- 
cibe la  utilidad  de  estQ  contrato; 
y  el  depositado  solamente  la  culpa 
Uta,  por  que  el  trabajo  todo  es  para  él. 

II.  En  los  contratos  que  ceden 
en  utilidad  de  ambos  contrayentes 
cuda  uno  esta  obligado  k  la  culpa  leveí 
v.  g.  la  compra  venta,  locación 
conducción,     compañía     y    prenda. 

III.  Quando  toda  la  utilidad 
es  para  el  que  recibe,  este  contra* 
yente  presta  hasta  la  levísima;  v.  g» 
en  el    conmodato. 

IV.  El  que  de  su  voluntad 
se  ofrece  á  un  contrato  en  que  se 
requiere  una  diligencia  muy  grande^ 
queda  obligado  hasta  la  culpa .  le* 
visima,    como  en    la    administración 


i 
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¿e  negocios  ágenos. 

V.  El  que  ofrece  h  otro  su  cosa9 
na  puede  exigir  sino  la  culpa  lata: 
por   exemplo,  en   el    precario. 

Hemos  hablado  ya  de  las  obli- 
gaciones en  general:  sigúese  ahora 
tratar  en  particular  de  los  contra- 
tos nominados;  y  como  estos  según 
se  ha  dicho  arriba,  se  dividen  en  rea- 
les, literales  y  consensúales,  el  titulo 
siguiente    habla    de   los  reales. 

TITULO    XV. 

DE    QUE   MODOS  SE    CONTRAHE  OBLI- 
GACIÓN POR    TRADICIÓN  DE  LA  C0SA% 
Ó  DE  LOS  CONTRATOS  REALES»    c 

Auoque  todas  las  obligaciones  pro- 
ducidas por  los  contratos  innomina- 
dos, y  aun  por  los  delitos  nacen  de 
cosa:  llamamos  ahora  contratos  rea* 
les  á  aquellos,  que  ni  tienen  su  per- 


lección  esencial  ni  aun  producen 
obligación,  sino  es  que  se  siga  la  tra- 
dición de  la  cosa.  Tales  son  entre 
los  nominados,  estos  quatro:  mutuo^ 
tomodato,  deposito  y  prenda*  Dixe, 
entre  los  nominados ,  porque  los  inno- 
minados todos  esperan  la  tradición 
de  la  cosa  para  producir  obligación, 
y  así  no  sería  contrato  si  uno  dixesei 
te  daré  porque  me  des,  te  haré  por 
que  me  des  ó  hagas,  sino  es  que  sea 
actualmente,  te  doy  porque  me  du 
h  hagas  &c.  y  así  se  ve  claramente 
que  es  necesario  que  todos  los  con- 
tratos innominados    sean   reales* 

El  primer  contrató  que  se  per- 
fecciona por  la  tradición  de  la  cosa 
es  el  mutuo,  y  se  ILma  así,  un  con- 
trato por  el  qual  una  cosa  fungible^ 
ó  de  las  que  consisten  en  numero,  peso 
y  medida  se  da  á  otro  para  que  use 
D 
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á¿  ella   como  dueño,  con  obligación  m 
volver   otro  tanto  en  el  mismo  genero* 
(i)    Se   dice    que  este   contrato  s® 
versa  en  cosas  fungibles,  porque  sina 
fueren   de  las   que  se  consumen  poff 
el  uso    no  será  mutuo,  sino     como-» 
dato.   Se    dice    que    usa  de  la  costi 
como  dueño  el  que  la  recibe,  y  esta  es 
otra   distinción    entre   el    mutuo   y 
comodato,     pues    en  este  se  dá  solo 
el  uso,  y  no  el  dominio.  Fiñalmeote 
se   añade,  que   el  deudor  debe   res- 
tituir  otro    tanto  en    el  mismo  ge« 
ñero,    y  en  esto  se  distingue  el  mu- 
tuo de   todos  los     demás    contratos 
reales,   conviene  I  saber,  del  como- 
dato,  deposito  y  prenda  en  los  qua- 
les  se  debe  restituir  lo  mismo  en  es- 
pecie. 

Con  lo  dicho  se  entendsráo  fa- 

(i)  L.  i.  tií»  i.Po  5* 
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dlmente  dos  axiomas  acerca  de  está 
materia.  L  No  s¿  dé  mutuo  si  no  sé 
verifica  tradición  dé  moneda^  h  d& 
otra  cosa  de  las  que  se  11  aman  f un* 
gibíesé  (i)  IL  Él  mutuo  es  especié 
de  enagenacion^  y  el  dominio  de  la 
tosa  fungible  pasa  al  deudor*  (2) 

De  estos  dos  axiomas  se  de-*' 
dücea  todos  Jes  derechos  que  hay 
¿Cerca  del  mutuo:  y  así  de  ellos 
£é  infiere  i4  Que  puede  dar  á  mutuo 
todo  aquel  que  puede  enágenar  y 
así  de  ninguna  suerte  lo  puede  hacer 
el    pupilo  ni    el   menor,  (3)  (*)  y  sí 

fJ)  L.  íí  tit.  1*  P.  5$  (2)  LL  2.  y 
ióé  úu  n  P.  $*  (?)  Ll*  17.  tit,  16  P, 
6.  y  4.  tit.    ix.    P,  5, 

{*)  Acerca  de  las  personas  a  quien 
sé  puede  hacer  el  préstamo,  se  advierte 
que  á  las  Iglesias*  Reyes,  concejos,  co- 
munidades y  menores,  aunque  se  les 
puede  dar  á  mutuo,  no  se  podrá  de- 
mandar ío  dado,  sino  se  prueba  que 
Se  convirtió  en  su    utilidad*   (4)    Y   así 

(4)  L.  3- tü*  i*P*¿« 
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solo  aquel  que  tiene  facultad  de  con- 
traer, a.  Que  por  ser  este  contrato 
unilateral  solo  qoeda  obligado  el  deu- 
dor á  volver  la  cosa  que  recibió  en 
el  mismo    genero  que  se  le  dio  (i) 

_  i,  — 1 

para  que  ei  que  dá  a  mutuo  quede  ase- 
gurado, debe  probarse  la  utilidad  antes 
de  hacerse  ei  contrato,  y  obtener  licen- 
cia del  respectivo  juez  á  quien  cor- 
responda darla,  con  cuya  diligencia 
será   bien  hecho,    (2) 

De  ninguna  manera  se  puede  datf 
ít  mutuo  á  ningún  hijo  de  familia,  sea 
mayor  6  menor  de  veinte  y  cinco  años 
estando  bajo  la  patria  potestad,  y  si 
lo  recibe  no  está  obligado  a  su  resti- 
tución ni  se  le  puede  demandar  judicial, 
ni  extrajudicialmente,  ni  a  sus  fiadores 
ni  padre,  y  el*  contrato  que  sobre  i  Jo 
se  hiciere  es  nulo,  sino  es  en  seis  casos. 
Io  Quando  el  hijo  es  soldado»  2  °  Qu- 
ando  obtiene  empleo  publico  del  Rey 
ó  concejo.  3*°  Quando  niega  que  es  hijo 
de  familia  y  el  acreedor  tiene  justa  cau- 
sa para  creerlo.  4«°    Quando   lo   pres- 

(I;     L.   2.  tit.    I.  P.     5. 

{%}  Febr.^lib.  de  escrib.  cap.  4.  $•  a. 
nunv  I  ti 


(53) 
Resta  hablar   de  la  acción  que 

nace  del  mutuo.  Como  este  contrato 

es  de  los   nominados,  la  acción  que 

produce  es  del  mismo   nombre,  y  se 


tado  se  convirtió  en  utilidad  de  su  pa- 
dre, ó  este  le  mandó  recibir  el  préstamo, 
6  estando  presente  lo  consiente,  pues 
entonces  ambos  quedan  obligados,  5.0 
guando  está  reputado  comunmente  por 
libre  de  la  patria  potestad,  ó  es  menes* 
tral  ó  comerciante  y  como  tal  acos- 
tumbra contratar  publicamente,  ó  su  pa- 
dre lo  tiene  puesto  en  este  exercicio, 
y  con  su  orden  contrata,  6\°  Quando 
el  hijo  está  acostumbrado  á  recibir  pres- 
tado y  su  padre  á  pagarlo,  pues  se 
presume   su  consentimiento»  (1) 

Si  el  factor  de  algún  mercader  ó 
•cambiante  toma  algo  gestado  con  su 
mandato  ó  sin  él,  y  lo  emplea  en  el 
comercio  de  su  amo,  debe  pagarlo  este; 
pero  si  no  ie  dio  orden  para  tomarlo, 
ni  lo  convirtió  en  beneficio  de  su  amo, 
110  está  obligado  este,  sino  el  factor  á 
su  solución,   (2) 

(r)  Ll.  4.  y  6\  tit.  1.  P.  5.  Véase  la 
ley  22,  tit,  11.  libü  5,  de  la  Rec.  de  C. 
(2)  L.  7.   tit,  1*  P,  5. 


(sí)  ,.       . 

llama  acción  de  mutuo.  Se  da  esta  al 

acreedor  contra    el  deudor  á  dMRt 
de  recibir  la  cosa     prestada   en  el 
mismo  geoero,  la  que  se  le  debe  res* 
tituir  al  plazo  estipulado,  y  sino  se 
prefine  plazo   diez  días  después    de 
prestada  k  voluntad  de  su  duefio.(i) 
A    mas  de  esto  el  que  recibf 
alguna  cosa  á  mutuo,  si  oo  la  vuelva 
al  plazo    estipulado    debe  pagar  la 
pena  que  se  haya  Impuesto  al  tienv 
po  del   contrato;   pero  sioo    se  Im~ 
puso  pena  alguna,   pagará  los  daños 
y  perjuicios     que    baja    recibido   el 
mutuante    asíf  en   la  demora,    co¿p. 
en  la   demanda,  a  lo  qriáí  está  obli- 
gado así  el    que    recibió    el  mutua 
corno  sus   herederos,  (a) 

El  segundo  contrato  que  se  per* 

(?)  h>  2.  al  mismo  tit.   (?)  L.  ictit» 
i.  Part.  5. 


Í55) 
fecciona  por  la  entrega  de  la  cosa  es 

el  comodato  por  el  qual  entende- 
mos: un  contrato  real  por  el  qual 
mna  cosa  no  fungible  se  dá  grado** 
$amente  para  cierto  uso^  con  obliga- 
ción de  que  concluido  este^  se  vuelva 
la  misma  cosa  en  especie,  (i)  Se 
diferencia  del  mutuo,  parte  en  que 
aquí  se  dá  una  cosa  no  fungible^  y 
en  el  mutuo  fuogible,  y  parte  que 
aqui  se  transfiere  solamente  el  uso, 
y  allí  también  el  dominio.  Del 
precario  se  distingue  en  que  en  eí 
comodato  se  dá  la  cosa  para  cierto 
uso,  y  en  el  precario  para  incierto 
^indefinido,  y  así  siempre  es  revo- 
cable. 

Entendida  esta  definición  fá- 
cilmente se  entienden,  los  siguientes 
axiomas,   I.   El    comodatario    recibe 


(I)  L.   1.  tlt.  2,  P.  5. 


B>íia«PSi 


(5$ 

Ja  cosa  agena  para   hacer  un  clertQ 

y  definido  uso;  de  otra  suerte  sería 
precario,  (i)  II.  En  este  contrato  n<$ 
es  Igual  la  utilidad  de  los  contrayen* 
tes  sino  que  toda  es  para  el  como* 
datario^  y  ninguna  para  el  como- 
dante\  de  otra  suerte  sería  locación 
conducción.  (2) 

Del  primer  axioma  nacen  do$ 
conclusiones.  1.  Que  la  cosa  como^ 
dada  no  se  puede  pedir  antes  de  acá-* 
barse  de  hacer  el  uso  de  ella.  (3) 
Pero  esto  se  debe  entender  de  rigor 
de  derecho,  pues  la  equidad  per- 
suade que  si  el  comodante  nece- 
sita de  su  cosa,  debe  ser  preferido 
al  comodatario.  2.  Que  el  que  usa 
de  ía  cosa   por  mas  tiempo  ó  de  otro 


(1)  Dha.  1.  1.  (2)  La  íiihm,  1.  r. 
de!  tit.  2.  al  fin,  (3)  Arg,  de  la  1.  9.  del 
mism.    tit* 


modo  del  que  consintió  el  como» 
dante,  comete  hurto  de  uso,  porque 
se  sirve  de  ella  contra  la  voluntad 
de  su  dueña,  (i) 

Del  segundo  axioma  se  infiere 
l.  Que  este  cootrato  no  admite  paga, 
porque  en  el  instante  degenerará  ea 
locación  conducción  (2)  siendo  hecha 
en  dinero  y  si  en  otra  cosa,  en  con- 
trato do  ut  des.  2.  Que  el  comoda- 
tario ordinariamente  está  obligado 
a  la  culpa  levísima,  (3)  pues  lo  co- 
mún es  que  solo  ceda  en  utilidad 
del  que  recibe;  pero  si  cediese  en 
utilidad  de  ambos,  ó  de  solo  el  que 
di,  como  puede  acontecer,  se  pres- 
tará la  leve  ó  lata  conforme  á  las  re- 

(1)  L.  3.  del  mism.  tit.  2-  P,  5.  y  i. 
3.  tit,  í4<  P,  7.  (2)  L.  i,  tit,  2.  P.  $. 
(3)   L.  2,  del  mism,  tit. 


glas  ya  dadas,  (i)  3-  Q19  e*  ca*& 
fortuito  no  daña  al  comodatario 
sino  al  comodante,  (a)  La  razón 
es,  porque  la  cosa  perece  para  su 
dueño;  á  que  se  agrega  que  el  co« 
modatario  es  deudor  de  cierta  es- 
pecie, el  qual  queda  libre  siempre 
que  esta  perece.  Se  exceptúan  d$ 
estas  reglas  varios  casos  en  los  qua~ 
íes  es  de  cargo  del  comodatario  el 
caso  fortuito,  i.  Quando  este  sucede 
por  su  culpa.  (3)  2.  Quando  no  vu- 
elve la  cosa  en  el  dia  ó  tiempo  se* 
fíalado,  pues  desde  el  instante  ea 
que  es  moroso  queda  obligado  a  pa- 
garla de  qualqdsr  modo  que  pe- 
yesca,   (4)    3.    Quando  el    comoda- 


(1)  Dha.  i.  al  medio  en  donde  pone 
exemploí  de  estos  dos  casos.  (2)  La 
rnisra.  h  g-  (3)  Véase  la  1.  3,  que  pone 
exempios  con  que  se  ilustra  esta  excep- 
ción. (4)  L.  3,  al  fin. 


m 

tario  se  quiso  obligar  al  peligro,  (i) 
Las  acciooes  que  nacen  de  este 
contrato  son  dos,  y  como  es  de  los 
Dominados,  se  llaman  de  comodato* 
Como  el  comodatario  se  obliga  dea» 
tde  el  principio,  y  el  comodante 
ta&ca  después;  se  sigue,  que  al  co- 
modante compete  la  acción  directa 
y  ai  comodatario  la  contraria:  aque- 
lla para  que  se  restituya  la  cosa 
y  se  preste  la  culpa,  y  esta  como 
todas  las  demás  acciones  contrarias* 
para    indemnizarse» 

JEl  tercer  contrato  real  se  llama 
deposito,  y  es  un  contrato  por  el  qual 
una  cosa  mueble  se  dá  a  guardar  h 
otro  gratuitamente  gara  que  la  res* 
fituya  en  especie  quando  la  pida  el 
deponente.   (a)  Es   digoo  de  notarse 

(s)    La  mism,  L   (%)  L.  i.  tit,    3.P. 
£»  y  la  2.  en  el  princ. 


(6o) 
que  en  la  definición  se  habla  dt 
cosa  mueble,  porque  aunque  las  rai- 
ces puedan  estar  de  alguna  manera 
en  deposito,  pero  propiamente  solo 
las  muebles  son  su  materia,  (i)  En 
este  contrato  ni  el  dominio  ni  el  uss> 
se  transfiere,  sino  solamente  la  guar- 
da, y  así  si  se  concede  al  depositario 
que  use  de  la  cosa  que  se  le  da  si* 
endo  fungible,  y  que  vuelva  otro 
tanto  en  el  mismo  genero,  el  depo- 
sito degenerará  en  mutuo. 

El  deposito  se  divide  en  sim- 
ple, miserable  y  seqüestro.  El  pri- 
mero se  verifica  quando  alguno  vo*- 
luotariamente  y  sin  necesidad  depo- 
sita la  cosa.  El  segundo  quando  1* 
hace  por  necesidad  urgente  a  fia  de 
salvarla  de  algon  incendio,  naufra- 
gio &c.  y  el  tercero  quando  por  ra- 


íl) L,  2.  en  el  prine9  tit.  3.  P.  5* 


3**^WW 


(6t) 
sscn    de    pleito  se  deposita  la   cosa 

por  el   poseedor,   (i) 

Acerca  del    deposito   simple  se 

establecen    los   siguientes     axiomas. 

I.  El  deposito  es  un  contrato  gra- 
taitón  de  otra  suerte  degenerará  en 
locación^  ó  en   contrato  do  ut  des.  (a) 

II.  Por  el  deposito  solo  se  trans- 
fiere la  custodia  de  la  cosa,  de  otra 
suerte  se  convertirá  en  mutuo  ó  co« 
modato.  (3)  III.  La  utilidad  en  este 
contrato  es  solo  para  el  deponente^ 
porque  de  su  naturaleza  es  gra*. 
tuito.    (4) 

Del  primer  axioma  se  deduce 
lo  1.  Que  este  contrato  sin  mudar 
su  esencia  no  admite  paga.  (5)  2. 
Que    como  este  contrato  solo  se  hace 


1 


(1)  L.  i.  tito  3.  P.  5.  (2)  L.  2.  tit.  3. 
K¡  $  (3)  Dha,  1.  2,  al  fin,  (4)  Arg,  de 
dha.  1.  2.  (5)  Dha.  1.  2. 


(62) 

entre  amigos,  el  dolo  del  depos!^ 
íario  se  castiga  con  infamia,  (i) 
y  sino  g  quien  sin  ser  oprimido  dg 
una  urgente  necesidad,  encomendar 
tía  sus  cosas  á  otro  que  á  un  amigo* 
en  cuya  fidelidad  tiene  mucha  con-* 
¿lanza  ?  Es  pues,  una  cosa  muy  de- 
testable que  un  amigo  sea  engañado 
por  otro* 

Deí  segundo  axioma  en  que  se  asi- 
enta que  solo  se  transfiere  la  guarda^ 
se  deduce  t.  Que  el  depositario  co* 
meterá  bureo  si  usa  de  la  cosa  de* 
positada  contra  la  voluntad  de  su. 
dueño,  Pero  2* 'puede  el  deposite! 
volverse  mutuo  ó  comodato,-  expresa.. 
6  tácitamente-  Expresamente,  sí  se 
pacta  que  el  depositario  pueda  usatf 
de  la  cosa,  y  tácitamente  si  una  cosa 
fuogible   se  entrega  sin   guarda,   ni 


(i)  L*  8*  dho.  tit.  3.  P#  5. 


(*3> 
cerradura  alguna,  (i)  pues  entonce* 

se  ínfitre  con  razón,  que  el  depo- 
nente se  contentará  con  recibir  otra 
tanto  en   el  mismo    genero. 

Finalmente  del  tercer  axioma 
inferimos  t #  Que  el  depositario  sola- 
mente está  obligado  á  la  culpa  lata* 
hablando  en  general.  (2)  Dlxe,  ha- 
blando en  general;  porque  hay  va«» 
ríos  casos  en  que  se  obliga  á  mas. 
1.  Si  se  pactó  ¡o  contrario  2.  Qu- 
ando  el  depositario  se  ofrece  y  rué* 
ga  para  que  le  den  la  cosa  en  gp-* 
ar^a9  J  3*  Quando  recibe  precio  por 
guardarla;  pues  en  tales  casos  deba 
prtltar  la  culpa  leve*.  (3)  2.  Que 
mucho  menos  se  entenderá  obligado 
al  caso  fortuito,  sino  es  que  se  pacte 
así,  ó  que   el  depositario  sea  moroso 


(1)  L.  2.  de  este  tit.  ya  cit.  (2)  L.  3. 
(3)  ^  Z*  ai  ñn. 


m 

ea  la  entrega,  ó  que  venga  el  cnú 
fortuito  por  dolo  ó  culpa  laca  del 
depositario,  ó  si  se  hiciese  el  depo- 
sito por  utilidad  solamente  del  que 
lo  recibe,  (i) 

Hemos  dicho  ya,  que  deposito 
miserable  se  llama  aquel  que  se  hace 
por  motivo  de  incendio,  ruina,  ñau-» 
fragio  ó  de  otra  urgente  necesidad* 
Ahora  pues  como  es  una  cosa  otro 
tanto  mas  detestable  que  lo  comuti 
el  añadir  aflicción  al  afligido,  ai 
que  en  sem  jante  deposito  comete 
dolo  lo  condenan  las  leyes  en  el 
duplo  de  la  cosa   perdida,  (a) 

El  deposito  judicial  ó  seqLeS- 
tro  se  distingue  de  los  otros,  en  que 
se  hace  por  lo  regular  invito  el 
dueño,  y  que  solo  tiene  lugar  ea 
las   cosas    litigiosas.  (3)  Tampoco  ló 

(i)  L.  4-  tit,  3.  F.  5.  (2)  L.  8,  de] 
*dsm,   tit.  (3)  L.  5,  en  ei  med 


debe  entregar  el  depositario  hasta 
que  se  Baya  dado  la  sentencia  y 
finalizado    el  pleito,  (i) 

Resta  explicar    la   acción   que 
íiace   de  este   contrato:  esta  tiene  el 
mismo   nombre,  y  se    Uama    acción 
de    deposito,     directa    ó   contraria. 
La    directa    compate    al    deponente 
para  que   se  le  devuelva  la  cosa  de- 
poetada:    la  contraria  se  da  al  de- 
positario para   iadámnizarse;   y   del 
mismo   moáo  se  procede  en  el  seques- 
tro.  Lo  singular    que  tiene  la    ac- 
ción   de  deposito,  es  que  no  se  pue- 
de ^oner   excepción,  M    con    titulo 
de  retención  ó  compensación,  expen- 
sas ni  otro   alguno,   sino  que  se  debe 
volver  la  cosa  Juego    qHe  se  pida  al 
depositario,  usando  este  después  de  su 

(O  I"  5.  tit.  3.  P¿  5, 
E 


m 


N 


meleiS 


derecho,  (i)  Con  todo  la  ley  de  Parí. 
asigna   quatro  casos   en    los    quales 
puede  retenerse  el  deposito,  i.  Qu- 
ando   la    cosa  depositada  es  espada, 
cuchillo  ú  otra  arma,  y  su  dueño  ha 
perdido  el  juicio.  2.   Qmnáo  al  due- 
ño se  le  coofi>ean  los   bienes.  3.  Qu- 
aodo  un    kdroo  da  en  guarda  lo  que 
hurtó,  y  su  dueño  dice  al  depositario 
que  no  lo  estregué   hasta  que  judi- 
cialmente  se  le   mande,  y    4.  (Juan- 
do   se  le    entregase  en    deposito    al 
mismo   dueño  lo  que  se  le  habia  hur- 
tado, pues  probando  ser  suyo,  lo  pue- 
de retener    como    señor  que  es.^  (2) 
Resta    explicar  el  ultimo  coa- 
trato    real,    y    es   el   que   se  llama 
prenda,  y  también  hipoteca,  (*)  cuja 


(i)  L.  5.  tic.  &i  Fart.  s.(2)L,tf.dcl 

mísm.  tit. 

(*)  La  palabra  prenda  puede  tener  va- 
rias significaciones:  unas  vsces  entender 


diferencia  y  naturaleza  explicaremos 
primeramente.  Para    la  seguridad  de 
Jas  obligaciones  que    contrallen    los 
hombres  entre  sí,  se  inventó  un  con- 
trato por  el  qual  el  que  quiere  ase- 
gurar  los  intereses  de  otro,  obliga  á 
su    responsabilidad,  6  todos    ó   una 
parte  de  sus  bienes.  Estos,  según  ja 
hemos    explicado   en  otra  parte,  (i) 
6  son  raices  ó  muebles  y  semovien- 
tes,  ó  incorporales,   como  derechos  y 

ÜÍÜÜ1  Quando  estüS  bienes  se 

¡&i  por  ella  fa  tós£SSSJ~ 
da:  o  ras  veces  el  contrato  por  eJ  qual  se 
confuyo  Ja  prenda,-  y  otras  finafanen  e 
el  ¿erecéo  «, /«   C0ÍÍ3    dada    en  "da 

o ¡mgm**  corresponde  tf£S 

Sa  en 11  ^  tradÍCí°n  y  aunsin 
ínñri?  la,h!P°teca'    «i    la    prenda   se 

Te  ¿Ti       GSte  Ukim°    modo>  ««-n 
d     alh   ancones   reales.   Si   como  con- 
trato,  nace  acc bn  Dersona    v  «^ 
i  tratar  de  ella,     i>ersonaI»  ?  asi  ^os 
(J)  Tit,2.  ]¡b,  2#  de  estas  instit. 


(68) 

entregan  al  acreedor  para  su  segu- 
ridad, se  llama  prenda;  y  quando  sola 
se  gravan  al  cumplimiento  de  alguna 
obligación,  se  llama  hipoteca:  y  aun- 
que ambas  convienen  en  que  que- 
dan ligados  y  sugetos  los  bienes  k 
la  obligación  constituida,  se  dife- 
rencian en  que  la  prenda  se  en- 
trega al  acreedor,  y  la  hipoteca  per- 
manece en  poder  del  deudor.  Tra- 
taremos primeramente  de  la  prenda* 
y  luego  de  la  hipoteca. 

La  prenda  es,  un  contrato  real 
por  el  qual  la  cosa  se  entrega  por  el 
deudor  h  su  acreedor  para  seguhdai 
de  la  deuda  con  la  condición  de  que 
pagada  esta^  se  le  restituya  su  misma 
cosa  en  especie.    ( i ) 

Esta  definición  se  aclarará  con 
los  axiomas  siguientes   I.  Se  pueden 

(i)  L.  i.  tit»  13.  P.  5. 


<69) 
jar  en  prenda  tojas   aquellas   eosas 
que  prestan  seguridad:  producen  este 
efecto   todas   las    que   tienen    precia 
(i)  De   donde  se  infiere  claramente 
que   las  cosas  sagradas,  y  demás  que 
están    fuera  del  comercio   no    pue- 
den ser  dadas  en  prendas.  (2)  II.  En 
este   contrato    solo  se    transfiere    la 
posesión  natural,  ó  la  nuda  detención 
de  la  cosa*  (3 )  III.  Ambos  contrayen- 
tes son  utilizados   en    este  contrato: 
el  acreedor  porque   asegura  su  deuda, 
y  el  deudor  porque  halla  quien  le  dé  lo 
que  ha  menester.   (4) 

Del  primer  axioma  se  infiere; 
que  todas  las  cosas  así  corporales 
como  incorporales  pueden  ser  dadas 

(1)   L.  2.  tit.  13.  Part.  $.  (2)  LL  3. 

tit  Ig.  P.  5#  y  IO#  titt  2m  jib#  rJ  Rec# 
de  Cast.  (%)  Arg,  de  la  L  20.  tit.  13. 
P-  5*  #•  E  psra  esto  ser  bien  guardado. 
(4)  Dha.  1»  20. 


(7o) 
en  prendas,  con   tal    que   estén   ea 

el  comercio,  (i)  y  que  el  que  las 
dá  teoga  derecho  de  enagenarlas;  (s) 
ó  si  la  cosa  es  agena  la  dé  en  pren- 
das  con  .consentimiento  expreso  é  tá- 
cito de  su  dueño,  ó  queá  lo  menos  ha* 
ya  ratihabición.  (3) 

Del  segundo   se  infiere:  que  el 
acreedor  no  puede  osar  de  la  prenda, 
sino  es  con  consentimiento  del  deu- 
dor, (4)  6  si  interviene  pacto  de  que 
el   acreedor  use  de    la    prenda    en 
lugar  de  las  usuras,  a  que  llaman  an- 
ttehresis.    Pero   este  pacto  trae  bas- 
taote    molestia   ai  acreedor,   porque 
queda  obligado  á  dar   cuentas  de  los 
frutos    y    utilidades    percibidas,  y  á 
restituir  todo  lo   que  exceda  de  las 
usuras   legitimas;   de  otra    suerte  no 

..(1)  L.  2,  tit.   1  g-  ¥<5>  (?)  k.?.dei 
misra.  tit*  (3;  L.   9.  (4)  L»  so* 
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será  licito,  por  usurario.  Del  mismo 

axioma  sale  la  distinción  entre  la 
prenda  y  la  hipoteca,  que  ya  hemos 
insinuado. 

Finalmente  del  tercer  axioma 
sale  una  conclusión  solamente,  esta 
ess  que  ambos  contrayentes  están 
mutuamente  obligados  á  la  culpa  leve; 
(i)  y  así  si  la  cosa  se  perdiere  ó 
empeorare  por  culpa  levísima  del 
depositario  ó  por  caso  fortuito,  no 
estará   obligado  á  resarcir  el   daño, 

Las  acciones  que  nacen  de  este 
contrato  son  dos:  una  se  llama  pig- 
noraticia directa,  y  la  ¿>tra  contraria. 
La  primera  se  da  al  deudor ,  pero 
hasta  que  ha  pagado  la  deudas  (2) 
la  segunda  se  dá  al  acreedor,  resti- 
tuida la  prenda.  Con   la    directa  se 


(1)   L.  20.  tit.  5,  P,  5   (2)  L,  2i9  úu 
13.  Part.  5. 


I 


pide  la  prenda  y  todos  los  danos 
causados  á  ella  por  dolo,  culpa  lata^ 
6  leve  del  acreedor;  y  con  la  con- 
traria se  indemniza  el  acreedor  de 
todos  los  gastos  ó  menoscabos  que 
haya  tenido  en  la  conservación  y 
guarda  de  la  prenda,    (i) 

APÉNDICE 

DE  LA    HIPOTECA* 

JL/a  hipoteca  según  hemos  dichos  es 
un  pacto  por  el  qual  el  deudor  obliga 
sus  bienes  al  acreedor  para  seguri- 
dad y  cumplimiento  de  algún  con- 
trato. Se  divide  primeramente  en 
universal  ó  general,  y  en  particu- 
lar 6  especial.  La  primera  es  aquella 
en  que  oo  solo  se  incluyen  los  bie- 
nes que  el  deudor  tiene  al  tiempo 
que  celebra  el    contrato,    sino   tam- 


il) La  misma  l.  21. 


bien  los  ¡que  adquiere  después;  per# 
por  la  pbligacipn.  i  que  quedan  afec- 
tos no  se  impide  su  enagepacion. 
La  segunda  es  aquella  por  la  qual 
alguno  ó  algunos  bienes  se  ligan  ex- 
presa y  determinadamente,  y  siem- 
pre están  sugetos  á  la  responsabi- 
lidad del  debito  y  obligación  con- 
trahida,  aunque  pasen  á  tercero  po- 
seedor, hasta  que  se   extingue,  (i) 

La  hipoteca,  ya  sea  general 
6  especial,  se  divide  también  en 
ctras  quatro  maneras.  La  primera 
es  convencional  expresa,  y  se  llama 
asi  por  que  se  hace  por  palabras 
y  enverno  del  deudor?  que  á  instan- 
cias del  acreedor,  pero  voluntariamen- 
te, obliga  sus  bienes  h  la  satisfaccidn 
de  la  deuda  y  cumplimiento  del  con- 
trato. La  segunda  es  la  legal  ó  tacita, 


(i)  L.  i.  y  5,  tit.   13.  P#  5. 


í-*  ±m~~^~ 


. 


f74) 

y  se  verifica  quaodo  aunque  el  deu- 
dor no  obligue  sus  bienes  expresa- 
meote,quedaa  tácitamente  hipotecados 
por  ministerio  y  disposición  de  la  ley, 
délo  qual  daremos  después  los  prin- 
cipales casos.  La  tercera  se  llama 
pretoria,  y  es  quando  el  juez  por 
contumacia  del  reo  entrega  sus  bie- 
nes á  su  acreedor  para  que  se  re- 
integre de  su  debito,  como  se  hace 
en  el  asentamiento.  (*)  Ln  quarta 
es  la  judicial,  y  se  da  quando  por 
deuda  se  hace  execucioa  en  les 
bienes    del  deudor,    (i) 


(*)  Asentamiento  se  llama  la  ■  pre- 
cian ó  tenencia  que  dá  el  juez  al  deman- 
dador de  algunas  bienes  del  demanda- 
do por  la  rebeldía  de  este  para  com- 
parecer, ó  para  responder  á  la  deman- 
da. Véase  el  tit.  8,  de  la  Part.  |.  y  el 
tit.  ii*  lib.  4»  de  la  Rec.  de  Cast. 

(i)  L.  i.  y  23.  tit.  13,  P.  $•  y  1.  tit. 
8.  P.  3. 1.  2  y  3.  tit.  11.  lib.  4*  de  la 
Rec*   de  Cast» 


.  (7S) 
Entre  las  hipotecas  que  hemos  ex* 

plicado, se  encuentra  bastaste  diferen- 
cia. Quando  la  hipoteca  es  empresa 
6  tacita,  desde  que  es  constituida 
quedan  obligados  l@s  bienes  del  deu* 
dor  al  acreedor,  aunque  no  Braja 
posesión  ó  tradición  de  ellos;  mas 
guanáo  es  pretoria  ó  judicial,  hasta 
que  la  haya,  ó  se  entreguen,  ó  haga 
la  execucion  en  ellos,  no  quedan 
obligados;  y  así  antes  de  esto  y 
después  de  mandados  entregar  por 
el  juez,  el  deudor  los  puede  obli- 
gar é  hipotecar  á  otro;  pero  será  pre- 
ferido aquel  á  quien  el  juez  los 
mandó  entregar,  (i)  Se  diferencian 
entre  sí  la  hipoteca  pretoria  y  la  ju- 
dicial, en  que  en  la  pretoria  siendo 
uno  de  los  acreedores  metido  en  pose- 

(i)  Cur.  Filip.  üb,  2,  Comerc.  tcrr. 
cap,   jt 


A* 


ijóo  de  los  bienes,  por  esto  misma 
3o  son  los  demás,  y  así  todos  tie- 
pen  igual  antelación  h  preferencia. 
Mas  siendo  la  hipoteca  judicial,  el 
primero  que  es  metido  en  posesión 
fie  los  bienes  6  que  executa  en  ellos, 
se  preñare  á  los  demás  que  no  lo  han 
hecho. 

Visto  ya  que  co§a  es  hipoteca 
y  como  se  divide,  resta  explicar, 
que  bienes  se  entienden  hipotecados 
en  la  general ,  y  quienes  son  los 
que  la  tienen  tacita.  En  la  hipo- 
teca general  y  obligación  de  todos  los 
bienes,  no  solo  se  comprenden  los 
presentes  que  Vel  deudor  tenía  %\ 
tiempo  dsl  contrato,  sino  también 
les  futuros,  y  son  los  que  después 
de  él  adquiriere,  aunque  no  se  ex- 
prese;  (i)    como   también  las   deu- 


(i)  L,  5.tit.  1 1,  P.  5. 


(77) 
das,  derechos  y  acciones  que  tuviere 

&  su  favor;  pero   si  la  obligación  se 

hiciese    expresando  que  se  hipoteca* 

ban    los   bienes     muebles   y   raices* 

sin     hacer    mención    de  las    deudaé 

&c.   no  se    comprendería!*    en  dicha 

obligación,   por   ser  en  cierto   modo 

tercera  especie   de     bienes,  que   no 

comprende    el    nombre    de  muebles 

y    raices,   (i)  (*) 

Mas  no  vienen  en  la  obligación 

general   de  los  bienes,  el    siervo   6 

sierva     que    tuviere     señaladamente 

el    deudor  para  servirle  y  guardarle, 

n:>la  cama    y  vestido   ordinario  y 

otras  cosas    de   su    casa,  necesarias 


(i)  Cur.    Fii.  cap.    3»  ya    citado. 

_  (*)  Empeñándose  ó  hipotecándose  el 
titulo  ó  escritura  de  la  cosa,  se  tiene 
esta  en  derecho  por  empeñada,  ó  hi- 
potecada, aunque  no  se  exprese,  1.  34» 
tic.    13,  P.  5. 


al  uso  quotidiano,  ni  las  armas  ni 
Jos  libros  ni  las  prohibidas  de  enage- 
nar.  (i) 

Los  que  tienen    tacita  hipoteca 

en  los  bienes  de  otros  son  los  si- 
guientes. Eí  fisco  real  en  la  cosa 
qoe  se  vende  ó  que  pasa  de  unas 
partes  á  otras  ,    por  ¡a    alcabala  y 

derechos  reales  que  por  razón  de 
ello  Je  son  debidos;  (2)  y  no  solo  en 
la  cosa -vendida,  sino  también  en  to- 
dos ios  demás  bienes  del  deudor* 
ahora  sea  el  tributo  6  derecho,  real 
ó  personal.  (3)  Así  mismo  tiene  ta- 
cita hipoteca  §|  fisco  en  los  bie^s 
de  los  qi¡3  contratan  coa  é!,  ó 
cobren  y  arriendan  los  derechos  rea- 
les 6  administran  sus  cosas,  desde  el 


(i)  L.  5,  tit.  13,  P.  5.    (2)  L.  8,  tít. 
18,   lib.  9,  Rec.  de  Cast.  (3)  L,  25.  tit, 

13.   Part  5. 


mmstk^ 


(79) 
dia  del   contrato,  ó  desde  el  en  que 

tomaron  la  administración;  pero  no 

en  los  bienes  de  las  mugeres  de  ellos 

ni  ea  m  dote.   (Y) 

La  Iglesia  tiene  tacita  hipo- 
teca por  los  diezmos  en  las  cosas 
de  que  se  deben;  (a)  y  también  en 
los  bienes  de  su  administrador  por 
la  administración  de  sus  cosas,  desde 
que  la  empezó  á  usar ;  mas  no  en 
los  bienes  de  los  que  contrahen.  (3) 
La  tienen  también  los  hospitales  ea 
los  bienes  de  sus  administradores, 
desde  que  comenzaren  á  administrar 
sus   rentas. 

El  menor  de  edad  y  sus  he- 
rederos por  razón  de  sus  bienes,  tiene 
tacita   hipoteca    en   los  de  su    tutor 


(1)  Ll.  23..y  25.  tit.  13.  P.  5.  (2) 
L.  26.  tit.  go.  P.  i.  (3)  Cur.  FU.  cap.  3. 
ya  cit. 


- 


y  curador,  y  sus  fiadores  y  here- 
deros y  personas  qué  por  elfos  ad- 
ministraren la  tutela;  y  tiene  lugar 
aun  en  los  bienes  dótales  de  la  ma- 
dre ó  abuela  totora,  y  en  el  tutor 
y  curador  ad  litémi  mas  no  en  los 
bienes  del  procurador  ó  actor,  ni 
éü  los  bienes  del  magistrado  qué 
nombró  el  curador.  Ni  en  tos  bie- 
nes del  menor  tiene  tacita  hipoteca 
el  curador  por  íos  alimentos  y  otras 
expensas  necesarias    que  haga,  (i) 

Sí  la  muger  viuda  siendo  toto- 
ra ó  curadora  de  sus  hijos  y  de 
su  difunto  marido,  se  casare  otra  \¿?z9 
desde  entonces  los  bienes  de  ella,  y 
Jos  del  con  quien  casare,  quedan 
obligados  tácitamente  a  sus  hijos,  por 
los   suyos,  hasta  que  se  les  ié  tutor 

(i)  L.  23.  tic,    13*  Part.  5.  1.  8.  üf. 
16.  Part.  ó. 


«■ 


(8 1) 

4  curador  rindiendo  cuentas  de  la 
administración;  (i)  y  asi  para  evadir- 
se de  esta  obligación  el  segundo 
marido,  antes  de  casarse  haga  que 
se  les  dé  curador  y  se  les  dé  cuen- 
ta coa  pago  de     sus   bienes. 

También  tienen  tacita  hipoteca. 
el  marido  de  la  muger  por  la  dote 
que  le  es  prometida  con  ella,  en 
los  bienes  del  que  la  promete  des- 
de que  hace  la  promesa,  y  ía  misma 
tiene  la  mugar  por  su  dote  en  los 
bienes  del  marido  desde  que  la  re- 
cibe; (a)  y  lo  mismo  es  por  los  bie- 
nes parafernales  que  fuera  de  la 
dote*  recibe  de  ella.  (3)  Del  mismo 
modo,  tiene  tacita  hipoteca  la  mu- 
ger en  los  bienes  del  marido  por  las 
arras    y  donación     propter    nuptias 

(O   L.2¿.  tit.13.  P.  5.(2)lT¡> 

W.  *3«  P.  5.  (3;  U  17.  tit.  n.Pt4. 
F 


(8  a) 
desde  qué  se  constituyen. 

Si  el  marido  6  la  muger  mu- 
riere, si   el  que   de   los  dos    queda 
vivo  se  vuelve  á   casar,  desde   en* 
tonces    sus   bienes   quedan  obligados 
tácitamente   á  les    hijos  del  primer 
matrimonio  por  los  bienes  que  con- 
forme á  derecho  debe  reservarles,  (i) 
El  legatario  por   el    legado  6 
manda  que  le  es  dejado  tiene  tacita 
hipoteca  en  los  bienes  del  que  recibe 
la  herencia;  y  asi  mismo  la  tiene  el 
que  dá  alguna  cantidad  para  facción, 
armason    ó  refacción  de   nave,  casa 
ü    otro     edificio    convirtiéndose    ea 
esto,  y  constando  de  ello.  (2) 

Fioalmeote,  tiene  tacita  hipo- 
teca la  deuda  que  procede  de  alquiler 
de     casa    Ó    daña    hecho  en     ella» 


(i)  L.  26.  tit.  13.  P.  5«  (*)  Umism. 
ley  2  ó. 


(83) 

tn  los   bienes  deí  alquilador,    (i) 
TITULO  XVf. 

DE   LAS      PROMESAS  Ó  OBLIGACIONES 
DE       PALABRAS. 

Aunque  por  derecho  de  los  roma- 
nos las    obligaciones  de   palabras  oo 
se  podían  contraer    de  otra    suerte 
que  medíante    estipulación,    la  quaI 
era  un   contrato  verbal    que  debia 
estar  acompañado  de   varias  solem- 
nidades: como  eran,  pregunta  y  res- 
puesta congrua,  presencia  de  los  con- 
trayentes y  otras   aun    mas   e»cm- 
pulos*;  nuestro  *aerech&  ha  simpli- 
ficado estos  contratos   estableciendo, 
que  no  haya  diferencia  entre  pacto, 
promesa  y  estipulación,  y  que  de. 
rivandose    semejantes  obligaciones  y 
tomando  sn   fuerza   del   consectia)i_    * 

(i)  L,  5.  tit.  8.  P.  5, 


3 


(84) 

ento  de  las  partes,  quede    siempre 

obligado  a  cu«plir  lo  que  prome- 
tió qua^quiera  que  paresca  que  quiso 
obligarse,  sin  que  pueda  oponerse 
que  no  intervino  estipulación,  ó  que 
la  promesa  se  hiao  entre  ausentes, 
ó  sin  autoridad  de  escribano,  (i) 

Es  pues,  el   pacto  ó  promesa: 
un  contrato  por  el   qual  una  persona 
promete  á  otra,    que   le  ha   de  dar   b 
hacer  alguna  oosa^  en  que  convienen^ 
con  intencioi   de  obligarse,  (a)  Para 
que   el    promitente     quede   obligado 
al  cumplimiento  de    lo  que    ofrece, 
aun     atend|do    nm stro    derecho,  se 
requiere,    que   prometa     asertiva   y 
no     ambiguamente,  y  que  se  nombre 
con   claridad  lo   que  se  promete  dar 


(i)  L.  2.  tit.  16.  lib.  5-  de  la  Rec  de 
Cast.  que  corrige  y  deroga  la  a.  tit. 
ii.  P.  5»  {$)  h*  U  tit*  ií»  ^«  5» 


4  hacer,  desuerte  que  quede  per- 
fecta ¡a  obligación  por  medio  de  las 
palabras.  Con  estas  condiciones  que- 
dará obligado  eficazmente  á  cumplir 
lo  pactado,  pues  de  lo  contrario  será 
simple  dicho  ó  mera  coaversaeioir, 
Ja  que  no  induce  obligación  por  fal- 
tar la   voluntad  de  obligarse.  (*) 

Según  lo  dicho,  puede  hacerse 
la  promesa  estando  presentes  pro- 
mitente y  aceptante,  auoque  no  ha- 
blen un    mismo  idioma,  con  tal   que 

(*)  No  obstante  lo  dicho,  es  corri- 
ente que  para  que  uno  quede  obligado, 
no  se  requieren^palabras  formales  y 
expresas  de  promesa,  s'ino  que  basta 
que  sean  equivalentes,  y  que  paresca 
que  quiso  obligarse;  ■  y  así  aun  la 
ley  2.  tit.  n.  Part.  5.  que  maneja 
este  contrato  según  la  escrupulosidad 
de  los  romanos,  afirma:  que  si  uno  f 
siendo  preguntado,  si  quiere  dar  ó  ha-,  ' 
cer  alguna  cosa,  responde.  Por  que  vo? 
queda  obligado  como  si  díxese:  prometo. 


(86) 
se  entiendan;  y  si  no  están  presente?, 
con  tal  que  el  promitente  se  obli- 
gue por  carta  firmada  ó  por  men- 
&agero  cierto:  y  siempre  valdrá  «un-, 
que  sea  por  deuda  agena,  y  es-* 
tara  obligado  á  pagarla,   (i) 

Las  promesas  pueden  hacerse 
puramente,  bajo  de  condición  6  á  dia 
cjerto;  la  qual  división  es  clara  se- 
gún lo  ya  explicado  en  el  titulo 
de  los  legados,  y  de  Jas  institu- 
ciones   de   herederos.  (2) 

Veamos  ahora  los  axiomas  que 
iíacen  de  esta  diversidad  de  promesas, 
!•  Quando  se  promete  puramente^ 
se  debe  y  se  puede  pedir  lo  pro- 
metido luego  al  punto\  pero  si  la 
promesa  se  hiciere  bajo  de  condición^ 
no   se  podrá  pedir ,  ni  habrá    obliga- 

(i)  Ll.  i*  2,  y  3.  tit.  11.  P.  5.  y  2- 
tit.  16.  Ub.  5.  Rec.  de  Cast.  (2)  L.  fc% 
úu  11.  P.  5. 


$icn  de  pagar •,  hasta   que    se  cumpla 
ia:    condición  puesta*  (i)    La    razGo» 
es  clara; porque  Ja  coadicioa  suspende* 
si  cumplimiento  de  lo  pactado  hasta 
cierto  evento,  y  asi  donde  no  hay  con- 
dLkn  tampoco  se  puede  suspender  el 
afecto   de   la    promesa.  Coa  todo,  la 
primera   parte    del   axioma   se  deba 
^tender    civilmente,  y  asi  queda  al 
arbitrio  del  juez  señalar   hasta  quan*. 
do    podrá  cumplir  su  promesa  el  que 
h   hizo  puramente,  pues     la    razón 
dicta  que  se  le  debe  dar  algún  tiempo 
para  que  busque   la  cosa  que  ha  de 
entregar.  (2) 

xl  La  condición  imposible   vicia 
la   estipulación.  (3)  La   razón  ya  la 

(1)  L.  12,  #,  la  tercera  manera  de  pro- 
misión y  L  14.  del  misra,  tit.  {2}  L,   13.    , 
al  priDc.  tit,  n.  K  5>  (3}  Véase  áGreg.   I 
López  en  lal.  17.  tit.  n.  P.  5.  f.  si  no 
tangeres  num,  2. 


hemos  dado  en  otra  parte:  por  qtsé 
el  que  consiente  en  semejante  condi- 
ción, ó  esta  loco  ó  se  burla. 

III.    Si   la    condición     imposible 
fuere   negativa  v,  g<    te  prometo  cien 
pesos  si  no  tocares  el  cielo  con  ¡a  rnano^ 
la  promesa  se  resuelve  en  pura^  y  se 
debe  curñplir  como  tal.  (i)  La  razón 
es,  porque    semejante     condición    es 
imaginaria,  pees  atendido  lo  que  na- 
turalmente   sucede     mogón     hombre 
puede   llegar  al  cielo  con    la  mano, 
y  así  es  lo    mismo  que  si  se  huvtese 
prometido   sin  condición. 

IV.  Q_uando  se  promete  a  dia 
cierto,  ni  se  debe  ni  se  puede  pedir 
lo  prometido  hasta  que  ¡legue  el  dia 
señalado.  (2)  Esta  dia  se  entiende 
cierto   y   señalado    al    fio     de     caía 


l 


r.(x)  L.  17,  tft¿  11.  P;  $>  (2>  L.  14*  y 


(89> 
aífo,  guando  se    promete  dar  6  ha* 

cer  alguna  cosa  cada  año:  y  se  de- 
berá cumplir  al  principio  del  ano, 
quando  se  prometió  darla  ó  hacerla 
todos  los  años  de   su   vida,  (i) 

V.  El  ata  incierto  del  qual  no 
,  se  sabe  si  ¡legará,  equivale  a  condi- 
ción. La  razón  es,  porque  del  mis- 
ino modo  se  suspende  la  cosa  por 
este  evento  incierto,  que  si  se  hu- 
viera  prometido  bajo  de  condición, 
y  así  nhguna  diferencia  hay  si  yo 
digo  á  otro:  te  daré  cien  pesos  el  dia 
que  te  hagan  presidente,  que  si  di- 
xese:  te  daré  cien  pesos  si  te  hicie- 
ren    presidente, 

VI.  La  condición  negativa  susj 
pende  el  efecto  de  la  promesa  hasta 
la  muerte.  V.  g9  si  jo  dixere  á  Tfcioa  . 

te  daré  cien  pesos  si  no  contrageraH 

—  ■  -*j*¿ — , — , _: |i 

(i)  L.  i¿0  del  mism.  tit. 


<9o) 

matrimonio:  en  este  caso  nada  reci- 
birá mientras  viva,  porque  ha*ta  su 
muerte  no  se  verifica  que  nunca 
contrajo  matrimonio.  -Ea  *os  ^P? 
dos  se  procede  de  otra  muerte  m 
virtud  de  la  cmñon  .Múciana;  pero 
esta  no  tiene  !ugar  en  los  contratos, 
VIL  En  la  promesa  condicio- 
nal se  transmite  Ja  esperanza  a  lo$ 
herederos-,  (i)  y  así  sí  se  me  ha  pro- 
metido dar  ó  hacer  alguna  cosa,  si 
tal  nave  viniere  de  Cádiz  á  Hon- 
duras, y  muero  antes  que  se  cum- 
pla esta  condición,  mis  herederas  si 
se  cumpliere,  la  podrán  pediM» 
Al  contrario  sucede  en  los  legados, 
porque  el  legatario  antes  da  la  mu- 
erte del  testador  no  tiene  derecho 
adquirido   que  pueda  transmitir  á  los 


'    |i)   L.   14,  tit.    11.   P.  5*   C2)   Dha* 
ley    14. 


Í9I) 

herederos,  mas  el  estipulante  Ib  tiene 
fundado    en   el  consentimiento. 

De  qualquiera  cosa  que  una 
tenga  suya  y  haya  costumbre  de 
enagenarse,  ya  sea  mueble  6  raiz, 
v.  g.  vestidos,  alhajas  de  plata,  oro 
é  diamantes,  tierras,  casas,  viña»;  na- 
cida ó  por  nacer,  v.  g.  frutos,  parto» 
de  siervas  6  de  ganados,  se  puede 
hacer  promesa  validamente  aunque 
sea  de  lo  no  nacido,  con  tal  que 
se  espere  que  haya  de  nacer,  pues 
de  lo  contrario  no  será  valida,  sino 
es  que  el  no  nacer  provenga  de  cul- 
pa del  promitente,    (i) 

Para  que  la  promesa  sea  valida 
la  ha  de  hacer   el   promitente  de   su 
libre  y  espontanea  voluntad,  sin  que 
incluya   vicio  de   usura,  ni  por  otra  ¡ 
parte  sea   contra  derecho,   ó  bmupJ 

(i)  L.  20.  tit.  ii.  p.  5. 


í 


costumbres,  porque  si  lo   fuere  6  lu¿ 
tervblere  dolo,   fuerza,  miedo  grave 
ú  obligación  de  pagar  el  promitente 
mas    de   lo   que    recibe,    no  valdrá 
aenque   en  ella  interponga    pena   6 
juramento,  (i)  Mas  si  el  promitente 
practica  voluntariamente  lo  que  ofre-» 
ció,  no  puede   alegar  que  intervino 
miedo,  fuerza  ni  engaño  para  hacerlo* 
antes  bien   por   el  mismo  hecho  pi- 
erde la  acción   que  á  ello  tenia,  (a) 
Siempre    que  se  hacen  promesas 
6  pactos,  puede  ponerse  por  los  con- 
trayentes  alguna  pena  para  que  mas 
ciertamente  se    cumplan.  Esta  pena 
puede  ser,  6  convencional  6  judicial» 
Convencional    se   Mama    la   que    se 


(i)  LL  28.  y  31.  tít.  n«  P«5-  *• 
C  tit.  10.  y  7*  ti*  3  3-  p«  V  Y  2"  lit<  l6* 
%m*  5<  áe  iaRec,  de  Cast.  (2)  L.  28.  ÚU 


pone  á  arbitrio  de  las  partes,  y  debe 
satisfacerse  sioo  se  cumple  la  pro- 
mesa al  tiempo  que  se  señaló;  y  ea 
caso  de  oo  haberse  señalado,  ha- 
biendo pasado  todo  aquel  que  se 
juzgue  suficiente  para  que  el  pro- 
mitente pudiese  cumplir  si  quisiere: 
pero  en  estos  casos  queda  a  arbitrio 
del  acreedor,  6  exigir  la  pena,  6  el 
cumplimiento  de  la  promesa,  (i) 
La  pena  judicial  es  la  que  se  im- 
pone sobre  promesa  hecha  en  juicio: 
v.  g.  quando  uno  fia  á  otro  ante  el 
juez  que  estará  á  derecho  con  sp 
contrario,  ó  ^e  lo  hará  comparecer 
fin  juicio  bajo  de  cierta  pena,  (a) 
Aunque  la  promesa  no  valga 
^e4ebe   pagar  la  pena  impuesta  se- 

(i)   L .35.  tit.   ,i.P.s.  (a)L.;J 


gun  derecho,  (i)  sino  es  que  la  nu- 
lidad de  la  promesa  ó  su  defecto 
de  valor,  provenga  de  ser  hecha  con- 
tra ley  ó  buenas  costumbres  (2)  o 
sobre  matrimonio  (3)  ó  por  ser  usu- 
raria (4)  6  por  ser  hecha  por  mie- 
do,   fuerza   ó  engaño.   (§) 

TITULO    XVII. 

DE    LA    OBLIGACIÓN    CORREAL, 

JNo  solo  uno,  sino  también  ma- 
chos pueden  recibir  promesas  hechas 
3  su  favor,  ó  hacerlas  ellos  i  otro: 
de  suerte,  que  hay  casos  en  qua 
dos  ó  mas  prpmeteSi  uno,  ó  ^;te 
uno  promete  á  dos  ó  mas,  y  esta 
es  la  que  llamamos  obligación  correal. 
Esta  materia,  que  parece  bastan- 


\ 


(1)  L.  38,  al  princ,  tit.  11.  P.  5, 
(2>,Dha.  1.  38.  (2)  L.  39.  (4)  L.  40. 
(5)  L.  28.  tit.  11.  P.  5. 


temente  obscura,  se  barS  clafa  é 
Sondemos  á  qna  regía,  y  consiguien- 
temente  á  su  excepción. 

Ls   regla    es    esta.  Qz¿0w¿fo  dos 
6  mas  personas   se  obligan,  cada  una 
queda    obligada     proruta:   y    sí    se 
promete   á    dos    ó    mas,    h  cada  uno 
se     le    debe    prorata,  (r)    V.  g.  si 
Tkio  y  yo   prometimos  cien    pesos, 
cada  uno  debemos   cincuenta:   y    si 
h    Tkio    y  i   mi   se  nos  promete  la 
misma  castidad,   á  cada   une  se  nos 
deben  cincuenta.     Es  deeir:    que  la 
obligación  hecha  á  muchos,  ó  hecha 
por  muchos,  se  tiene  por  dividida,  ( 2  > 
Ve   esta    r^gla  se  exceptúa  Ja 
obligación  correal,  y  asi  si  dos  pro- 
meten la   misma    cosa    h  uno   ó   á 


(i;  L.  t.  en  el  princ  tit.  16.  ¡ib.  $m  f 
Rec.  de  Cast.  y  1.  10.  tic.  12.  Pare.  <■'/ 
(2)   Dhas.    leyes,  ¥ 


■■■ 


muchos  de  tal  suerte  que  cada  un© 
consienta  en  quedar  obligado  por  el 
todo,  será  legitima  la  obligación, 
y  se  llamarán  correos  de  prometer. 
Del  mismo  modo,  sise  promete  a 
muchos  á  un  tiempo  una  misma  cosa, 
de  tal  suerte  que  el  promitente  se 
obligue  á  cada  uno  por  el  todo, 
valdrá  también  su  obligación  y  se  lla- 
marán,  correos    de    estipular   (i) 

Veamos  ahora  los  efectos  que 
produce  semejante  obligación.  El 
i.°  es  que  cada  uno  de  los  correos 
queda  obligado  por  toda  la  cantidad 
prometí  la,  de  su^|e  que  no^tiene 
necesidad  el  acreedor  de  reconven- 
nirlos  á  todos,  sino  que  tiene  arbitrio 
para  dirigir  su  acción  contra  quai- 
quiera    de     ellos    y     hacer  que     le 

V   (i)   L.    i.    en  el    med.  tit.    i<5.  B& 
5.  Rec.  de  Cast. 


u 


*97) 
pague  toda  la  cantidad,   (i)  El    s.° 

efecto   es,    que    pagaodo  el   uno    da 

ellos  se   Hbraa    los     demás     aunque 

cada    uno     deba    el    rodo,     (s)    La 

razón    es,  por  que  habiendo  conseguí. 

do  el   acreedor   todo   lo    que  se    le 

debía,  no  tiene   ja  acción  para  co- 

*  brar   otra  cosa.   3.0  Que  semejantes 

correos  no   gozan     del   beneficio   de 

divicioo,   aun   quaodo   no    lo    hayan 

renunciado  expresamente  ai  las  leyes 

que   favorecen   a'  íos  deudores.  (3) 

TÍTULO    XVIIL 

DE    LAS    PROMESAS  DE  LOS  SIERROS. 

este   titulo   no  se   trata     cosa, 
que    no    se  haya    explicado  ya    ea 

(i)  Dha,  J.  1.  tit.  ifl  jfo-    5.  Rec.  de 
Cast  (2)  L.  8.  tit.  12,   F.  5.  f  3)    l#  I#    » 
tit.  k5.  Jib.  5.  Rec.  de  Cast.    y^iey  WL 
tit.  12.  F.  ó.  /" 

G 


n 


I 


ífii 


Mr 

Otra  psrte.  Por  derecho  de  Parti- 
das tolo  lo  que  el  siervo  adquiría 
de  quaiquier  manera  que  fuese,  lo 
adquiría  para  su  señor  como 
una  accesión  ó  aumento  de  su  cosa* 
en  cuya  clase  se  conrabao  !d*  sier- 
vos por  derecho  civil,  (f)  Mas  ce  mo 
por  derecho  de  Jodias  pueden  tener 
peculio,  y  aumentarlo  con  lo  que 
adquieran  para  sí;  (2)  se  sigue  que 
kn  lo  tocante  á  él  pueden  promete* 
y  pactar  libremente,  quedando  ea 
todo  lo  demás  obligados  al  serví  10 
de  su  señor,  para  quien  adquieren 
como  antigüameote^estaba  estable- 
ciio,  (3)  pues  solóse  ha  hecho  ea 
esta  parte  la  mutación  de  darles  al- 
gún tiempo  para  que  trabajen  para  tít 


d>  B«  7.  tit,  ti.  P.  4.  í*)  Arg.  de  la 
^eal'ced.  de  3T.de  mayo  de  1780. 
(I)  L*  3»  *•  2P»  P*  3»  y  7»  ^  a*VK  4? 


.       f99) 

TITULO  xrx. 

»fi  La  DIMISIÓN  DE    LAS   ESTIPUL** 
CIONES. 

A  este  titulo  nada  corresponde  por 
uuestro  derecho,  y  lo  que  se  le  po- 
día substituir  está  ya  explicado  en 
los  títulos  antecedentes,  6  se  expli- 
cara' en  el  siguiente.  Hemos  dividido 
ya  las  promesas  en  puras,  á  dia  ci- 
erto 6  bajo  de  condición:  estas  6  son 
validas,  de  las  que  hornos  tratado, 
6  inútiles,  las  que  veremos  Juego. 

TITULO    XX. 

R3  LAés.&ltlESAS  ¿NUTILES. 

T 

J-fas   promesas  6  pactos  serán  inú- 
tiles ó  carecerán    de  efecto  por  tres 
causas,   i.»  por  las  personas  de  los      » 
contrayentes,  si  estas   no  se  pueden/ 
©biigar.  a.a  Por  razón  de  las  cosas' 


(loo) 
acerca  de  las  quales  se  versa  la  pro- 
mesa ó  pacto,  como  si  estas  v.  g.  es- 
tán fuera  del  comercio  ó  no  están 
sujetas  á  la  disposición  de  los  con- 
trayentes. 3.a  Por  el  modo  ó  for- 
ma  del  pacto. 

Por  razón   de  las   personas   en- 
tre quienes    se    pacta     6  se  hace  la 
promesa,  sirva  de     regla  el   axioma 
siguiente.    Todos    aquellos  que  no  pue- 
den   consentir   son   incapaces  de  pac* 
tar  b  prometer.    De   aqui  se  infiere, 
1.    que    no   vale  la    promesa   hecha 
por  los  infantes,  furiosos,  locos  ó  men- 
tecatos, ni  per  los*\  <,üñu,*  y  ¿pudos 
juntamente,    (1)   todos  los  quales  ni 
pueden   hacer    promesas,  ni   recibir- 
las   de  otros  por  falta   de    consenti- 
miento. 2.    Los  pupilos   mayores   de 
^Ysiete  años  pueden   aceptar   promesas 

(1)  L.  4.  tit.  34.  Part.  7. 


(•01) 

sin  autoridad  deí  tutor  ó  curador; 
pero  no  prometer,  (i)  La  razón  es, 
porque  quando  prometen  se  obligan 
y  así  hacen  peor  su  condición.  Por 
el  contrario,  quando  aceptan  prome- 
sas obligan  á  otros,  por  lo  qual  ha- 
cen mepv  su  condición.  3.  Tam- 
poco vale  la  promesa  hecha  por  el 
prodigo  á  quien  se  ha  prohibido  la 
administración  de  sus  bienes,  por 
estar  equiparado  en  derecho  al  fu- 
rioso. (2)  Finalmente,  no  vale  pacto 
alguno  celebrado  por  la  muger  ca- 
sada sin  licencia  de  su  marido  ó  del 
juez  por  su  falta  ó  renuencia,  ni 
enfíe  padre  y  hijo,  á  no  ser  que  se 
baga  de  los  bienes  castrenses  ó  quasi 
castrenses.  (3) 


(1)  L.  4.  tít.  TI.  P,  5.  (2)  L,  5,  tit. 
i*.  P.  <?.  (3)  LI.  2.  3.  ¿.  y  5,  úúh 
íib.  5.  Rec*  de  Cast.  y  6  tit.  11*  P.  $. 


"Ssy^-^: 


(ios) 

Por  razón  de  las  cosas  no  es 
valida  la  promasa  quando  se  hace 
i.°  Da  todo  aquello  que  do  esta  en 
el  comercio,  v#  g.  los  temaos,  las 
plazas  publicas  &c.  2/  Qundo  es 
cosa  que  ni  emite  ni  puede  existir; 
pero  si  se  prometen  los  frutos  de 
una  heredad  que  están  todavía  por 
nacer,  es  valida  la  promesa.  (1)  3.0 
La  cosa  que  es  ya  nuestra  inútil- 
mente se  nos  prometerá,  pues  ya 
no  se  nos  puede  dar  oi  hacerse  ma$ 
nuestra.  4.0  Es  inútil  la  promesa 
de  cosa  torpe,  ó  concra  ley  ó  bue- 
nas costumbres,  6  de  otra  manera 
imposible.  (2)  5.0  Por  lo  'que  nace 
á  la  promesa  de  hecho  ageno,  vat- 
drá  segon  paresca  que  quiso  obli- 
garse el  promitente,  esto  es:  á  dar 
/\  hacer   en   def  cto  de¡  otro,  ó  sola- 


X 


(i)  L.  2o*  tit.  11.  P.  5.  (2;  L.  38. 


1 


jnente  h  procurar   ^u?   el  otro  áé  6 
jhaga.    (i) 

Por  razón  del  nmdo  de  centra- 
Jierse  Ja  obiigicioo  do  teniéndoos 
consideración  por  nuestro  derecho 
h  otra  cosa  que  a  la  voluntad  de 
obligarse,  valdrá  aunque  s^a  en 
favor  de  otra  6  entre  ausentes,  y 
aunque  se  responda  por  mayor  $ 
menor  cantidad  de  la  que  se  pide; 
y  solo  sera'  inútil  por  ambigüedad 
de  las  palabras  ó  por  otro  motivo 
por  el  qual  no  paresca  la  voluntad 
<de  obligarse.   (2) 

.¿,  »   rgKJLO  XXL 

DE    LAS    FIANZAS    Y    FIADORES. 

JL/a  fianza  es   un    contrato    por    el 
qual   una  persona  se    obliga  a    pagar  % 

(i)  L.    u.tít,  ir.  R  5,  y  i.  t\u  $. 
lib.  5,  Rec.  de  Cast,  (2^  L.  2.  t.  n.  P.  $é 


'■ 


la  deuda  ó  á  cumplir  la  obligación 
de  oira%>  y  fiador  se  llama  aquel 
que  dá  su  fé  y  seguridad  prometi- 
endo á  otro  hacer  ó  psgar  alguna 
cosa  por  ruego  &  mandato  del  que 
le  mata    en  la  fianza,    (i) 

Ds  las  d^fi  liciones  dadas  nacen 
los  siguientes  axioma*?,  que  aclaran 
casi  quanto  hiy  que  decir  sobre  esta 
tetaría.  I.  La  fianza  es  un  contrato 
que  se  perfecciona  por  si  consentimi- 
ento. (2)  II*  La  fianza  es  un  negocio 
civil  y  propio  de  solos  los  hombres. 
(3)  III.  La  fianza  es  un  contrato 
accesorio,  pues  ha^^^  Jo  ventado 
para  seguridad  del  acreedor,  el  que 
no  queda  defraudado  en  el  csso 
de    que  el  deudor  principal  no  tenga 


(!)  L.  í,  tit.  12,  P.  5.  (2)  Arg.  de 
)¿1.  %.  tit.  16*  íib.  5,  Rect  de  €.  (3)  L. 
s.  tit.  12.  P.  5. 


(ios) 
con  que  pagar,  (i) 

Veamos  ahora  quienes  pueden 
ser  ó  no  fiadores.  Según  el  primer 
axioma  pueden  serlo  todos  los  que 
pueden  prometer,  y  por  la  promesa 
quedar  natural  y  civilmente  obliga- 
dos. Se  sigue  pues,  que  son  incapa- 
ces los  infantes,  furiosos,  mentecatos, 
sordos  y  mudos  que  no  entieodea 
lo  que  hacen,  los  pródigos  que  se 
equiparan  á  los  furiosos.,  los  pupilos 
y  demás  menores  sin  licencia  de  su 
padre  ó  curador.    (2) 

Atendido    el    segundo    axioma 

do    pueden   ser  fiadores   los  obispos, 

.4>  m--*.  ~T^  f  9  r 

religiosos,   clérigos  reglares,    ni   los 

caballeros  6  soldados  que  están  en 
eí  real  servicio  especialmente  de  re- 
caudadores  de    rentas   reales,  ni  los  ^ 


(t)   L.  5.  tit.  i2.   P.  5,  (2)   Arp  ;¡e 
la  1.  j.  tit.  12.  P.  5. 


siervos,  i  menos  que  tengan  pecuI!o9 
y  en  este  caso  podrán  serlo  hasta 
en  su  imparte  y  nada  mas.  (i)  Los 
clérigos  seculares  ordenados  in  saorh 
solo  pueden  fiar  i  otros  clérigos,  a 
iglesias  ó  á  personas  miserables.  (2) 
Del  mismo  axioma  se  deduce,  que 
las  mugeres  no  pueden  ser  fiado- 
ras, y  se  lo  prohibe  expresamente 
el  derecho,  así  en  consideración  al 
decoro  de  su  sexo,  como  tambka 
al  peligro  á  que  se  expondrían  de 
verse  reducidas  á  pobreza  por  algu- 
nas fianzas  incautas.  (3)  Mas  si  la 
muger  otorgare  la  fianza,  será  va- 
lida  en  los  casos  siguientes,  r.  Por 
causa  de  libertad,  v.  g.  fiando  á  ua 
esclavo  por  el  precio  de  su  rescate. 
{   2.  Por   razón  de  dote,   v.  g.   al  que 


.yi>  L*  2.  tit,  12.  P,  5.  í2)  L,  45.  tlt. 
6.  P.  1.  (Z)  L.  2«  tlt»  12.  P.  5,  al  fin. 


la  ofrece  a  otra   muger  para   casarse. 
3.  Si   sabiendo   que   la    esta'  prohi- 
bido ser  fiadora  y    estando    cercio- 
rada   del   auxilio  del  derecho  fia  np 
obstante,  reaunciandolo  de  su  espon- 
tanea   voluntad.    4.  Si  subsiste  en  Iíji 
fianza  dos   años  y    después  de  cum- 
plíaos  la  reno /a,  ó   entrega    prend^i 
al   acreedor   para   la    seguridad    de) 
debito.    (1)  5.  Si  recibe  precio  por 
ser   fiadora.    6.   Sí   se  viste  de  va- 
xon  ó   hace   otro   engaño    para  que 
Ja  admitan  por  ta!,  creyendo  que  $s 
varón.  7.    Si  fia  por  su  hecho  pro- 
pio, v.  g.   k  qoien   la    fió  d    por  su 
utiliüdQ^o  en  otra  manera  semejante. 
8-  Si  es   instituida  por  heredera  de 
los  bienes   del   que    fió.  (2)  9.   por 

(i)  En  este  caso  se  presume  que  Ja 
fianza  cede  en  su  utilidad.  (2j  Véase 
la  i.  3.  tic  12.  P.  ¡.  j 


(io8) 
rectas    reales;   y   se  advierte  que  sí 

algún  casado  las  toma  en  arrenda- 
miento ó  quiere  fiar  ai  arrendador 
de  ellas,  no  debe  ser  admitüo  sin 
que  su  muger  se  obligue  en  el  con- 
trato y  renuncie  el  privilegio  é  hi- 
poteca que  tiene  en  los  bienes  de 
su  marido,  (i)  pues  como  la  dote 
y  fisco  corren  parejas  en  el  pri- 
vilegio, el  que  es  primero  en  tiempo, 
lo  es  regularmente    en   derecho. 

Aunque  hemos  dicho  que  vale 
la  fianza  hecha  por  la  muger  quando 
renuncia  expresamente  su  privilegio, 
esto  no  se  entiende  gara  que  pueda  ser 
fiadora  por  su  marido  si  fuese  casada, 
ni  juntamente  con  él,  pues  se  de- 
clara nula   semejante  obligación,  (a) 


(í)  L.  27.  $,'  5.  tit.  11.  lib.  9.  de  la 
JRec.  de  Cast.  (2)  L.  9,  tit,  3.  Hb.  5. 
Kece  de  Cast*  que  es  ia  61.de  Toro. 
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Según  el  tercer  axioma   pueden 

darse  fiadores  para  toda  especie  de 
contratos  y  obligaciones,  aunque  seaa 
puramente  naturales  y  destituidas 
de  todo  efecto  civil.  De  esta  su- 
erte, puede  acontecer  que  el  princi- 
pal deudor  no  quede  obligado  ci- 
vilmente y  sí  el  fiador,  v.  g.  si  uno 
se  constituyó  fiador  por  un  siervo 
que  no  tiene  peculio,  (i)  Se  ex- 
ceptúa el  caso  en  que  las  leyes  anu- 
lan la  obligación  del  deudor  prin- 
cipal, como  sucede  en  la  fianza  de 
las  mugeres,  y  así  si  uno  saliese  de 
fiador  por  n;oa  jmuger  que  otorgase 
fianza  fuera  de  los  casos  permiti- 
dos por  derecho,  no  quedaría  obli- 
gado, por  estar  dicha  fiaosa  repro- 
bada por  las  leyes.  Coo  mayor  moa  ^ 
no   valdría  la   obligación  que  hiciese 


(i)  L»  5*  tiu  12.  P.  5. 


el  fiador  de  un  hijo  de  familias  6 
tirenor,  que  comprase  ó  sa:ase  ai  fia- 
do alguna  cantidad  sin  licencia  de 
su  padre  ó  curador,  pues  esta  decla- 
mada por  de  ningún  valor 'semejante, 
obligación  y  qualesquier  contratos 
fianzas,  segundad  y  mancomunidad 
que  sobre  ella  se  hiciere,  con  qua* 
hsquiera  clausulas  y  firmesas.  (i) 
D¿1  mismo  axioma  se  deduce, 
que  el  fiador  no  puede  obligarse  á 
mas  que  el  deudor  principal,  (*) 
pues    sería    cesa  ridicula  que  yo  de- 

(i)  L.  22,  tit.  ii.  lib.  5»  de  la  Rec. 


de   Cast. 
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(*)  Esto  no  impide  que  el  fiador 
pueda  obligarse  mas  que  el  deudor 
principal,  6  quedar  mas  fuertemente 
obligado,  y  así  según  decíamos  poco 
/  antes,  el  deudor  puede  estar  obligado 
solo  naturalmente,  y  el  fiador  natural 
y  civilmente:  puedo  yo  estar  ob  igado 
en"  virtud  de  escritura,  y  mi  fiador  dar 
prenda  para  mayor   segundad. 


biesé  cien  pesos  y  mi  fiador  quedas© 
obligado  por  desdecios,  siendo   cons- 
tante   que    lo    accesorio  debe   seguir 
en  todo  á  lo   principal.   Según   lo  di* 
cho,  será    nula  la   fianza   en    que  el 
fiador    se   obligue  á  mas  que  el  prin- 
cipa!;  pero  do  en  todo,  sino  solo  en 
él   exceso.  Este  puede  ser  de   qua- 
tro  manera*:  por  caotidad,  por  razón 
de   lugar,  por   tiempo   y   por    razón 
de    a/gun  nuevo  gravamen  añadido  i 
iá   obligación.   Se    obligará   en    mas 
del    primer  modo,  quando  se  obligue 
el  fiador  á    pagar  mas  cantidad   que 
la  que   debe^el  ^principal.    Del  se- 
gundo, quando   estando    obligado   el 
deudor  á  pagar    en    Jugar  determi- 
nado  el   fiador  se   obligase   en  otro 
que  le  fuese  mas   gravoso.   Del  ter- 
cer modo,  quando   el  fiador  se  obli- 
gase á  pagar  dentro   de   mas   breve 


(na) 

tiempo  que  el  que  debía  el  prin- 
cipal* Y  del  quarto,  quando  el  fiador 
prometiere  pagar  paramente,  debiendo 
el  principal  bajo  de  condición,  (i) 
Verdad  es  que  atendida  la  Jey  de 
la  Recopilación  que  establece,  que 
quede  uno  obligado  de  qualqukr 
modo  que  paresca  que  intentó  obli- 
garse, (2)  no  habrá  dificultad  «o 
decir,  que  si  el  fiador  sabía  y  enten- 
día que  se  obligaba  á  mas  que  el 
principal  y  así  fué  su  voluntad  otor- 
gar la  fianza,  valdrá  la  obligación 
y  tendrá  fuerza  en  todo  aquello  que 
paresca  que  quiso  obligarse;  pero 
Do  si  por  ignorancia  ó  equivoco 
se   obligo    á    mas. 

Resta  hablar  de  los  efectos   de 
(    la    fianza.    El  principal   de   ellos  es 

1   (1)   L.  7.   tlt.    12.   P.    5.   (2)L.    2, 
úu  16.  lib.  5.  Rec»  de  Cast. 


(n<0 

quedar  el   fiador    obligado  a  pagar 

no  haciéndolo  el  deudor  en  el  tiempo 
que   debía,    (r)    Pero   para    proce- 
der  con  claridad  en   este  punto*  es 
menester  distinguir  varios  modos  con 
que   pueden     obligarse  los    fiadores* 
Pueden   constituir  su  obligación  sim- 
plemente esto  es,     prorata,   ó  cada 
uno  por    el    todo;  como   fiajores,  ó 
como  principales    pagadores.    Sisé 
obligan    simplemente    coim>  fiadores* 
quedarin     obligados  á  pagar  a  pro- 
porción la  parte  que   les    toque;  y 
si  se  obligan  por  el    todo,  pueda  el 
acreedor  dirigir  Su  acción  contra  el 
que  quisiere,  por  el  todo,  ó  i  prorata 
ásu  eiejcioa,y   pagándole    uno  in- 
tegramente so    debito,  quedan  libres 
para  con  él   los  demás;  pero  si  al-   ' 
guno  ó  algunos  son  pobres,   es    de 

(i)    L.    8.  tit.  12.  P.  c, 

H 


: 


cargo  de    sus    coi  fiadores   la    total 
solución   de   la  deuda,   (i) 

Mas  aunque  los  fiadores  se  obli- 
guen simplemente,  si  renuncian  el 
beneficio  de  la  división,  que  con- 
siste en  que  la  satisfacción  de  la 
deuda  se  divida  entre  todos  pro- 
rata, quedarán  obligados  por  el  todo 
como  si  expresamente  se  hubieran 
obligado  así.  (2)  Pero  no  obstante 
que  renuncien  el  tal  privilegio,  na 
podra'n  ser  reconvenidos  antes  que 
el  deudor  principal,  sino  en  varios 
casos  que  se  individualizaran.  i.° 
Quando  renuncian. también  el  bene- 
ficio  de  la  excusión,  pues  entonces 
no  necesita  el  acreedor  hacer  cons- 
tar para  demandarlos,  que   el  deudor 


(1)  TI.  8.  y  10.  tit.  12.  P.  5.  (*) 
Greg.  López  en  la  1.  8»  tit*  12.  P.  5* 
Eebr.   librería  cap.  4.  §.  5.  num.  1*7. 


«*. , 


tih) 

lio  tiene   bienes,    2.°  Quando  esté  éf 
notoriamente    pobre,   pues    entonces 
deben     absolutamente   pagar   por  él. 
3.0    Quando   el  deudor  está     fuera 
del   lugar:    pero   en  este  caso  si  pi- 
den   termino    al   juez  para   presta- 
tario   se    les  concederá;  j  do  presen- 
tándolo  dentro     da    él,   pueden    ser 
compelióos    k   pagar  según     se   ha- 
yan   obligado,    4.a    Quaado    niegan 
maliciosamente  la    fianza,    y    se  les 
convence  de     haberla   otorgado.    5.0 
Quando  no  oponen   ía   excepción  de 
la  excusión     antes  de     la     contesta- 
ción   A°   ^ai?do  eh  deudor  princi- 
pal   no  puede    ser   reconvenido     fa-; 
cilmente  por    razón    de  su  persona* 
lugar  ó  privilegio,  y  algunos    otros, 
que    trae    Febrero.  (1) 


(i,  L.  9.  tit.  12.  P.  5.  Febr.   Jibrerk. 
aeescr.   cap.  4.$,  5,  num#  I2?t 


(tt6) 

Si   se  obligan   como  principa 

les  pegadores  haciendo  suya  propia 
la  deuda  agena,  consintiendo  ser 
demandados  primero  que  el  deudor 
principal  y  renunciando  el  beneficio 
dala  excusión  en  sus  bienes,  pue- 
den ser  reconvenidos  prorata  antes 
que  él*  según  se  obligaron,  porque 
su  fianza  en  este  caso  se  eleva  á 
obligación  principal;  y  por  el  todo 
cada  uno,  si  renuncian  también  el 
de  la  división,  ó  se  obligan  de  man- 
común por  el  todo  in  solidum,  pues 
el  pacto  se  ha  de  observar  no  ha- 
biendo dolo,  nj  sienOo^/jntra^Iey 
y  buenas  costumbres,  y  el  hombre  k 
quanto  se  obliga  á  tanto  queda  obli- 
gado,   (i) 

Los   beneficios  que  competen  á 
los  ^fiadores   y   de     que     ya    hemos 

(i)  L.  2.  tit*  16.  lib.  5.  Rec.  de  Cast. 


«^••"■S»*»..  , 
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hecho  mención,  son  tres.  i.°  E!  be- 
neficio   de  división.  2.® El  de  orden 
6  de  excusión,  y  3.0   El  de  cesión  de 
acciones.    El  beneficio  de  la  di visioü 
tiene   logar,  quando   muchos  se  cons- 
tituyeron fiadores  por   uno:  entonces 
si  todos   tienen   con    que  pagar,   no 
estará  obligado   uno  solo  á  pagar  el 
ítodo,    sino  que     cada    uno     pagará 
prorata  la  parte   que    le   toque.  (1) 
El    beneficio  de   orden   ó  de    excu- 
sión   se  diferencia  bastante   del   an- 
terior, pues     con  este    intentan  los 
fiadores  no  ser  reconvenidos  sin  que 
se  haya   he*%)D  excusión  en  los  bie- 
nes   del  deudor,  esto  es,  sin  que  pri¡. 
mero  se  embarguen,    y  vendan    sus 
bienes,   y  se  vea  que  no    alcanzar 
apagar  la  deuda. 

El  tercer   beneficio    es,  que  el 


(i)   L.    10.    tit.    12.  P.    s. 


(n8> 

fiador   no   esté  obligado  k  pagar  sin 
que    primero   ei  acreedor  le  ceda  los 
derechos    y   acciones    que  le     com- 
pacen contra    el  deuior.    Daba  pues 
el  acreedor   ceder    sus     derechos    y 
acciones,  ya   sean  personales,   reales 
ó   hipotecarias;  y    así  mismo  dar  po- 
der al   fiador    para    exigir  del    deu- 
dor  principal  y   demás     fiadores    lo 
que  pago   por  ellos,  á   lo  qua!    lla- 
man  carta  de  lasto^    (Oj    también 
¡entregarle    todos    los  títulos  de  legi- 
timidad    del  crédito,   para  que   cotí 
ellos  se   haga    dueño  de  é1,  y  quede 
subrogado    en   las    ^acciones,   y    en 
su    preiacioü   y  seguridades;  por  que 
si  no  lo   hace,  no  podrá  repetir  coa- 
"ira   los   otros    fiadores,  por    obstarle 
excepción     de   la     falta  de  ces- 
sion.   No  debe     pues   el    fiador    ser 

COL»  ii.  úu  12  P.  5* 
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«ompelido  i  pagar,  basta  que  se  le 
dé  el  Iaéto,  no  obstante  que  esté 
condenado  al  p*go  por  executoria. 
Pero  no  aprovechará  este  beaeñdo 
al  qne  io  renuncia,  y  asi  solo  po- 
drá repetir  coutra  el  deudor  prin- 
cipa!, como  que  paga  por  él,  é  hizo 
su  negocio 

Para  que  se  entienda  mejor  el 
tiempo  y  modo  con  que  el  fiador  ha 
de  pedir  el  lasto  al  acreedor,  es 
menester  distinguir  tres  diversas 
maneras  con  que  se  puede  hacer  la 
paga.  La  primera  es,  satisfaciendo 
el  fiador  siqppfomeatj  la  deuda  sin 
expresar  por  quien  la  satisface;  si 
por  el  deudor  principa!,  6  por.sí 
como  tal  fiador.  Si  hace  la  pa¿^ 
simplemente,  es  preciso  que  en  el 
acto  de  la  entrega  pida  el  lasto  al 
acreedor,  y   si   entonces  no   lo  ha¿e9 


4t  i 
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(i  20 Y 
bo  poele    pedírselo   después,  sino  es 

qm  antes  pactasen  que  se  lo  había 
de  dar.  Y  la  razón  es,  parque  en  este 
caso  se  infiere  que  pagó  por  el  prin- 
cipa!, y  así  solo  tendrá  contra  este 
el  regreso  por  la  acción  negotiorum 
gestorurri.  Si  hace  la  paga  por  el 
deudor  principal,  !e  competirá  úni- 
camente contra  él  la  acción,  por  la 
razón  expuesta;  y  asi  en  este  caso 
do  debe  el  acreedor  darle  lasto  con- 
tra los  demás  fiadores,  porque  por 
la  paga  espira  todo  el  derecho  que 
contra  ellos  tiene,  y  es  lo  mismo 
que  si  el  deudor  pag^rajgor  su  mano. 
Finalmeote,  si  la  hace  por  sí  como 
tal  fiador,  puede  compeler  al  acree- 
dor á  que  le  dé  lasto  para  deman- 
dar con  él  toda  al  deuda  al  princi- 
pa! obligado,  ó  prorata  á  los  de- 
mas    fiadores  de  la  misma  cantidad, 


(121) 

asa  arbitrio,  porque  en  virtad  del 
lasto  sucede  en  el  lugar  y  prela- 
cion  del  acreedor,  y  adquiere  la 
deuda  como  casi  comprador  de  ella. 
Si  dirige  su  acción  contra  los  otros 
fiadores,  le  queda  la  de  repetir  por 
su  parte  contra  el  deudor,  y  pagando 
de  esta  manera  puede  en  todos  tiem* 
pos  compeler  al  acreedor  á  que  le  dé 
el  lasto,  porque  mientras  no  está  re- 
integrado, no  se  extingue  ni  espira  la 
obligación  principal,  y  así  debe  go* 
aar  del  beneficio  de  Ja  cesión  de 
acciones,  (i) 

■   TITUÉb  X^ít 

DE    LAS    OBLIGACIONES     DE  LETRAS. 

-tiernos    explicado  ya  todo   lo  per-* 
feneciente    á    los  contratos   que   an- 

'""""""         -  ■■"■■■!  ■      .  |  !■ 

-  (i)  Ll.    ii.    tit.    12.  y  45,  tit.    i¿. 
Part.  5. 


(i  2  2) 

tiguamente  se  perfeccionaban  por 
palabras:  sigúese  ahora  el  que  se 
llama  de  letras^  por  tomar  su  fu- 
erza de  solas  ellas,  auoque  el  que  las 
escribió  nada  haya  recibido.  E*ta 
obligación  decimos  que  es,  un  con* 
irato  por  el  qual  el  que  confiesa  por 
medio  de  un  vale  u  otro  instrumento^ 
que  ha  recibido  cierta  cantidad  por 
causa  de  mutuo^y  no  lo  ha  retractado 
en  el  espacio  de  dos  años^  queda  Mi* 
gado  en  fuerza  de  dichas  letras^  y 
puede  ser  reconvenido  al  pago^  aun  que 

no   haya  recibido    el    dinero   que    se 

menciona  (i)         m     ^ 

Podemos     pues,    reducir     esta 

materia  á   tres  axiomas.   I.  El  fun- 

f 

K  ¿lamento  de  esta  obligación  son  solas 
las  letras  no  retractadas  dentro  de 
dos    años.  La  rason   es,  por  que  oo 

(i)  L.  9.  tit#  1.   P.  $• 


es  creíble  que  hiya  hombre  taa 
descuidado  que  deje  en  manos  del 
acreedor  por  tanto  tiempo  el  vale 
6  recibo,  que  le  había  otorgado 
con  la  esperanza  de  que  le  entre- 
garía el  dinero  que  necesitaba.  Si  se 
verificare  pues,  ana  tan  larga  negli- 
gencia, justamente  debe  dañar  al  deu- 
dor, por  haber  presunción  vehemente 
de   que  recibió   el  dinero. 

II.  Esta  obligación  solo  tiene 
Jugar  en  causa  de  mutuo»  La  razón 
es  muy  clara.  El  hombre  qu- 
busca  dinero  á  mutuo,  por  lo  co- 
mún se  haya.  urgido.,  de  la  nece- 
sivlad  y  procura  por  todos  medios 
dar  gusto  al  acreedor,  para  inducirá 
a!  préstamo,  lo  qual  no  sucede  g.n\ 
los  demás  contratos:  es  pues,  muy 
fácil  que  el  mutuatario  se  deje 
persuadir  á  dar  el  recibo  ó    instrii- 


0*4) 

mentó,  antes  de  recibir  la  cantidad 

que  solicita. 

III.  Del  instrumento  ó  vah± 
dado  y  no  retractado^  nace  la  acción 
de  este  contrato*  aunque  el  autor  da 
las  letras  no  haya  recibido  la  cantidad 
de  que  se  hace  relación^  por  tener 
lugar  la  presunción  ya  dicha* 

Del  primer  axioma  se  colige, 
i.  Que  antes  de  los  dos  años  no 
fjace  la  acción  de  este  contrato  en 
virtud  de  las  letras  dadas.  Naces!, 
acción  de  mutuo;  pero  entonces  deba 
probar  el  actor  que  lo  dio.  Naca 
también  acción  en  «virtud  del  instru- 
mentó;  pero  esta  la  destruye  el  reo 
fácilmente,  oponiendo  la  excepción 
Á  de  la  non  numerata  pecunia.  Pero 
la  verdadera  acción  del  contrato  de 
letras  que  excluye  toda  excepción, 
bo  compete,    sino  hasta  pasados  los 


— i 


dos  años.  é.  Que  el  autor  del   lastra-? 
mentó,  puede   y  debe  repetirlo  den- 
tro  de   los  dos     años    siguientes  al 
dia  de  su  otorgamiento.  Esto  lo  debe 
hacer  presentándose  al  juez,  pidién- 
dole mande  al  que   tiene  sus  letras 
de  recibo  so  las  devuelva,  en  aten- 
ción k    que    no   le   quiere   entregar 
la  cantidad  de    que  en  ellas  se  daba 
por    recibido,  (i)    Mas  esta    queja 
y  qualesquiera   protestas  del  reo  no 
tendrán   lugar,  siempre  que  de  otro 
modo  aparezca   que    verdaderamente 
se  hizo  la  entrega,  como  si  el  acree- 
dor mostrase  algura  c^ta    posterior 
al  instrumento   en  que   el    acreedor 
asegura   que   recibió    el    dinero,  ó  si\ 
la  entrega  se    hizo  ante  testigos.        ¡I 
Aunque   nuestro     derecho  dice, 

que    pasados  los   dos   años  sin    que- 

--  i 

(i)  L.  p*  en  el  med.  tit.  i.  P.  5.      ■<% 


fia*)- 

¡%ne  el  mutuatauo  ni  pedir  sus  le* 
tías,  queda  obligado  á  pagar  la  can- 
tidad de  que  seda  por  entregado  ett 
ellas;  coa  todo  en  la  practica,  aten- 
dida la  equidad,  se  admite  todavía  la 
excepción  de  la  non  numerata  £e- 
cunia,  siempre  que  el  reo  se  obligue 
aprobarla.  Y  de  aqui  infieren  nu- 
estros autores  practico*,  que  aun  si- 
endo tan  recomendable  el  instrumento 
que  tiene  la  clausula  guareütigia* 
(*)  pues  trae  aparejada  execuciod$ 
no  obstante,  sino  han  pasado  los  doa 
años  prefinidos  para  oponer  la  excep- 
ción sobre  /^cha^coetadq^esde  la 


^  (*)  Esta  voz  guareniigia  es  Italiana* 
/y  significa  firmeza,  seguridad.  Se  re- 
k  duee  pues,  la  clausula  llamada  g«*- 
rentigia  á  dar  el  otorgante  poder 
á  todos  los  juezes,  que  del  con- 
trato que  se  habla,  deben  conocer, 
para  que  je  apremien  á  su  cumplimi- 
ento   como  por   sentencia  definitiva  de 


fecha  del  vale,  ó  de  hecho  el  prés- 
tamo, oponiéndola  en  el  acto  del 
reconocimiento,  no  se  debe  despachar 
execucion  en  virtud  de  él. 

Pero  si  han  pasado  los  dos  anos, 
se  ha  de  despachar  precisamente  la 
execucion,  no  obstante  que  en  el  acto 
del  reconocimiento  oponga  la  refe- 
rida excepción,  pues  la  circunstan- 
cia del  transcurso  de  los  dos  años 
sin  oponerla,  «5  pedir  la  entrega  del 
vale,  produce  el  efecto  de  tocar  al 
reo  la  prueba  de  no  habérsele  en- 
tregado, en  pena  de  su  omisión  y 
silencio.  Lo   mis-^o  *>  debería  decir 


juez  competente,  consentida  y  pasada 
en  autoridad  de  cosa  juzgada.  Esta  cla^ 
sula  t.ene  tanta  fueraa,  porque  Ja  eos- * 
juzgada  se  tiene  absolutamente  por  ver- 
¿adera,  y  asi  queda  el  obligado  sin  re- 
eutso  alguno  temporal  que  le  exima  de 
cumplir,  la  obligación  contraída,  y  por 
lo  mismo   debe  ser  comalido  á  Jo.    > 


guando  confesase  Hana mente  la  dett* 
da,  y  después  del  acto  del  reco- 
nocimiento quisiese  oponer  la  ex- 
cepción, pues  no  es  admisible  al- 
guna contra  la  confesión  judicial 
purs,  sino  que  se  deberá  despachar 
la  execucíüt?;  y  también  quando  en 
el  vale  la  renunció  expresamente^ 
aunque  lo  reconozca  antes  de  lo» 
dos  años.  Mas  en  dichos  casos,  aun- 
que la  execucion  se  lleve  adelante, 
no  se  seguirá  perjuHo  al  reo,  siem- 
pre que  pueda  probar  su  excepción 
dentro  de  los  diez  dias  concedidos 
por  derecha  en,  enjuicia  ex scutivo: 
(i)  y  si  no  pudiese  en  tan  corto 
tiempo,  deberá  hacer  el  pago, y  luego 
km  vía  ordinaria  se  le  oirá,  y  pro- 
bándola en   esta,  tendrá   el  acreedor 


<(i)  LL    2«  ■?.  y    ip,   tit.  zi.  lib.  4« 
de  la  Rec,  de  Ca¿U 


que  restituir  Id   pérdbiJo.    (i) 

titulo  xxrrr. 

VE    LOS    CONTRATOS     CONSENSUÓLES. 

lia  ultima  especia  de  contratos  no- 
míuados    es    de   los    que    se  llaman 
consensúales,    los   quales   no   tienen 
esta    nombre   porque    en  ellos  se  re- 
quiere   el    consentimiento  de  los  con- 
trayentes; de  esta  suerte  deberíamos 
decir,  que    todos    los   contratos    ean 
consensúalas,  pues  ninguno  se  pueda 
verificar    s?n    consentimiento.     Liá- 
banse  pues  así,  porque    subsíst-n  $ 
tienen    todo    su    rigor  j>or  solo    el 
mutuo   consentimiento,  y  así  en  ellos 

,  (i)  Véase  sobre  este  punto  a  Febrer, 
juicio  exec.  lib,  g.  cap,  *.  §.  It  num.  \ 
*  y  sVg<  y  $,  4.  num.  2^9/  y  270; 
CJpmez  tom,  2.-  Var.  resol  cap.  6*  á 
nu«n.  ?.y  á  Sala  en  la  nota  al  §.  wx« 
ae  este  tit.  :"      r 


H 


nace  la  obligación  luego  al  punto 
que  se  convinieron  las  paites.  V.  g* 
entre  el  comprador  y  vendedor  lue- 
go que  convienen  en  la  cosa,  y  en  el 
precio,  nace  la  acción  de  compra  y 
venta,  porque  este  cootrato  se  per- 
fecciona por  solo  el  consentimiento. 
Por  el  contrario:  entre  el  mutu- 
ante y  mutuatario,  mientras  no  se 
entrega  la  cosa  fucgible  no  nace  la 
acción  de  mutuo  aunque  aquel  baja 
prometido  darla,  porque  este  con- 
trato es  de  los  que  se  perfeccionan 
por  la    tradición   de  la   cosa. 

E^tos  contratos  tienen  algunas 
cosas  particulares.  Primeramente  ta- 
zaos son  bilaterales,  y  así  producen 
(i  acción  por  una  y  ot*a  parte:  v.  g. 
de  compra  y  venta,  de  locación  con- 
ducción, de  mandato  &c.  ambas  di- 
rectas, ó  una  directa  y  otra  contraria*, 


(,3° 

a.  Todos  estos  contratos  son  de  buena 
íh  por  lo  mismo  que  son  bilaterales* 
pues  en  ellos  están  obligados  los  con- 
trayentes á  prestarse  mutuamente  va- 
rios oficios»  Según  esto  se  puede  in* 
ferir,que  todos  los  contratos  consensúa- 
les son  de  buena  fe;  pero  no  que  todos 
les  contratos  de  buena  fé  sean  consen- 
suaiesf  porque  el  comodato,  deposito 
y  prenda  son  de  buena  fé  siendo 
reales»  3.  Todos  estos  contratos  se 
pueden  celebrar  entre  ausentes,  y 
de  qualquier  modo  que  se  pueda 
manifestar  el  mutuo  consentimiento. 
Los  contrato^  d§,  esta  natura- 
Jeza  son,  la  compra  y  venta,  loca- 
ción conducción,  emphíteusis,  sock% 
dad  y  mandato.  ^ 


M 
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TITULO  XXIV. 

DE  LA    COMPRA     Y    VENTA* 

aU  primei o  de  los  contratos  que 
se  perfeccionan  por  el  consentimiento 
es  la  compra  y  venta,  la  qual 
es  un  contrato  consensual  por  el  qm 
convienen  entre  sí  los  contrayentes 
de  entregar  una  cosa  determinada 
por  cierto  precio m  (i)  Este  contrato 
pues,  se  perfecciona  por  el  nudo 
consentimento  de  ambas  partes,  y  se 
consuma  por  la  tradición  de  la  cosa: 
pero  si  se  transfiere,  ó  oo,  el  dominio* 

tío   es   del   caso    en   la    compra    y 

m 
venta.  ♦'•  * 

De  esta  definición  sí  infiere 
claramente  qualés  sean  los  requisitos 
esenciales  de  este  contrato.  Obsér- 
vese   que   en  todo  contrato   se  deben 

(i)  L.    i.  tít.   5*  p-  $• 


distfngmt  unas  cosa»   que  son  e$en<* 
niales:   otras  que  se  llaman  naturales^ 
y  otras  pura-nitnte  accidentales.  Cosa$ 
esenciales    3  un   contrato     se  llaman 
aquellas    sin  las    quaíes    no     puecfe 
subsistir  sia   pasar  á   ser  otra  especie 
de  negocio.  V.  g.  sia  precio  oo  sub- 
siste    la   compra,  y  asi   no   habíea* 
dolo  pasa  á    ser    donación :   ¡a  loca- 
ción   no  subsiste   sin    paga  y  si  faíta 
esta^  de  locación  se  vuelve  comodato. 
Luego  el   precio  pira  ¡a  compra,  y 
la  paga    parala  locación  son  esen- 
ciales, por  que  constituyen  su  esen- 
cia. Naturales   á   ¡ós  '^pntratos   son 
aquellas    cosas  que  según    las  íeyes 
debe   haber   en   cada    uno,  pero  por 
pactos  de  los    contrayentes   pueden  * 
mudarse  sin    perjuicio   de    la   esen- 
cia   del  contrato:  v.  g.  en  la  compra^ 
quieren   las  leyes    que   el  vendedor 


-■-. 
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esté    obligado    al   comprador    á    la 

eviccion;(i)  con  toio  se  puede  pac- 
tar   lo   contrario   por  los  contrayen- 
tes.   Accidental  en  los   contratos    se 
dice   aquello,  que  ni    está    mandado 
por   las   leyes   que  se  ponga,  ni  tam- 
poco   hay   inconveniente   en   que  se 
omita*  por   estar  dejado  enteramente 
4  la    voluntad   de  ios    contrayentes: 
v.  g.   que    el  precio  consista  en  mo- 
nedas de   oro  ó    de    plata,   que    se 
pague  de   uoa     vez    ó    por   plazos; 
acerca   de   esto     nada     disponen  las 
leyes,  y  así    en     estos   particulares 
se  guardará  lo  pactado  po$   los  con- 
trayentes, por  ser  cosas  accidentales 
'  í  a  los  contratos. 

Con  lo  explicado   hasta  aqui  se 

viene  en   conocimiento,   que  tres  son 

(  las    cosas    que  constituyen  la  esencia 


(i)    L.  32.  y  33.  tit.    5.  P.    5- 


035) 
de  este  contrato»  La  r.  el  consen- 
timiento: la  a.  una  cosa  vendí  bl-:; 
y  la  3.  el  precio,  Qualquiera  de 
estas  cosas  que  faltase,  dejaría  de  ser 
contrato  de  compra  y  venta.  (1) 
De  estos  tres  requisitos  trataremos 
en  este  titulo. 

El  primero  es  el  consentimi- 
ento, el  qual  solo,  es  bastante  para 
producir  obligación,  porque  este  con- 
trato es  consensual.  Mas  como  en 
los  contratos  de  esta  naturaleza  no 
se  requiere  otra  cosa  para  su  per- 
fección á  mas  del  consentimiento,  de 
aqui  es,  que  la  jcomora  y  venta  es- 
tará perfecta  luego  que  los  tcontra- 
yentes  hayan  convenido  en  el  f£e- 
cio  y  en  la  cosa;  (2)  y  así,  no  se  re- 
quieren  palabras     solemnes,     escri- 


(1)  L   r.  tit.  5.  P.  5,   {t)  L.  6.*del 
mism.    tit. 


tura,   ni  aun  tra  lición  de  la  cosa;  (i) 
por  lo   qual  este   contrato  se    puede, 
celebrar  entre    ausentes,  por  cartas, 
ó  procuradores.  (2)  Es    verdad   que 
el  fin  de  la  compra   y  venta   es    Ja 
tradición  de  la    cosa,     pero    esta   na 
es   la  que    perfecciona    el   contrato, 
pues   aun   antes  d¿  que  se  verifique 
están  obligados   ios   contrayentes,    y 
así  ia    entrega   es    uaa    parte  de    la 
obligación    del  vendedor  y    un  efecto, 
de  la   compra.    En  uoa    palabra:  no 
diremos  que    hemos    comprado    uoa 
cosa     porque    se   nos   ha    entregado^ 
ai  no  que    la    mira  gue  hemos  tenido 
en    comprar  ha    sido  el  que  se   nos 
entregue.   Mas  este    primer    consec- 
tario a  imite  algunas    excepciones,  y 
se  dan   varios  casos  en  que  con  solo 


(<x>    Arg.    de   las   teyes    <5.    y  8,   del 
dho.   títV  ^2)   L.  8. 


©i   consentimiento   no    enth   perfecta 
la    compra:    v.  g.   sj   Jos  contrayen- 
tes  pactan   que   se   haga    escritura: 
en  este  caso  no   se  tiene    por  per* 
feera   la    compra   y   venta  hasta  que 
se  otorga   el  iostrumeoto,  y.  Se  firma 
por  ambos,  (i)  Sí  se  celebra  la  venta 
bajo  de  alguna  condición   suspensiva:, 
v,  g.  te  vendo  mi    casa  en  mil  pesosf. 
si  dentro   de  un  año  no  hallare  quien 
ma  ofresca    mas:    no    se    perfeccio- 
nará esta  venta   hasta    que  se  cum- 
pla eí  año  sin  que  resulte  mejor  pos- 
tor.   (2)  Si  la   cosa   vendida   es  da 
las  fuogibles  y  to^vía^no  se  ha  con, 
tado,  pesado  ó    medido.   {3)   Jfioal- 
msnte,  si  fuere  de  aquellas  cosas  qi& 
se  acostumbran  gustar  antes  de  corn- 
il) L.tf.tit.5.   P.  5.  y  1.3.  titila'' 
lib.    3.    dei  Fuero  Real.  C2,  L.  40.    del 
mism.  tit,   (3)  L,  24.  (* 
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prarse,  no  se  perfeccionará  la  com- 
pra aates  de   que  se   guste.  (1) 

El  segundo  consectario  que  se 
deduce  de  lo  dicho,  es  que  antes 
de  perfeccionarse  el  contrato,  será 
licito  á  los  contrayentes  arrepentirse, 
mas  estando  ya  perfecto  de  nin- 
guna suerte,  sino  es  por  mutuo  di- 
sentimiento. (2)  Coa  todo,  si  haa 
intervenido  arras,  en  el  caso  de  que 
el  contrato  no  esté  perfecto,  si  el 
comprador  se  arrepiente,  perderá  las 
arras  en  castigo  de  su  inconstancia; 
y  si  el  vendedor,  las  restituirá  do- 
bladas por   1^  mifj)a   causa.   (3) 

Mas  estando  ya  perfecto  el 
contrato,  aunque  consienta  el  uno 
de      los      contrayentes     en     perder 


(i)  La  mism.  ley.  (2)  L.  6.  tit>  5. 
F  5«  ñ)  k-  7.  tit,  5,  P.  5.  y  2.  tit.  xo. 
li&,¿.  dei  Fuero  ileai. 


las  arras,  no  podrá  desistir  de  él* 
siempre  que  estas  se  hayan  da- 
do por  parte  del  precio,  ó  en  se- 
gal de  la  perfección  del  contrato: 
(i)  pero  sise  hubiesen  dado  para 
que  sirviesen  de  pena  ai  que  fuese 
inconstante,  no  habrá  dificultad  ea 
que  perdiéndolas,  desista  el  qne  no 
quiera   estar  á  lo   pactado.  (*) 

Todo   lo   dicho     se  deduce   de 
la    naturaleza  da  los    contratos  con- 


(i)  L.  7.  tit.  5,  P.  5,  f.  Pero  si 
quando  el  comprador» 

(*)  Con  la  explicación  dada  se  con- 
cillan las  leyes  :>  tit.  5.  P.  5,  y  2.  tit. 
jo*  iíb.  3.  del  Fuero  Keal,  que  parece 
convenir  en  que  se  disuelva  el'  contrato 
aun  estando  perfecto^  perdiendo  las  ar- 
ras, insistiendo  en  lo  dicho,  se  pueda 
responder  á  esta  ley  lo  i.°  que  habla 
del  caso  e  que  no  está  perfecta  la 
compra:  á  lo  qual  dá  margen  la  gl°sa 
de  Moutaivo  en    la  letra   q#    Lo*  2* 


I 


sensuales;  pero  faay  otros  consecta*r 
tios  qua  nacen  de  la  naturaleza  del, 
consentimiento  mismo.  P>r  consen- 
tíale ito  entendemos:  un  acto  de  la 
voluntad  con  el  qual  aprueba  una 
cosa  cuya  bondad  el  entendimiento 
c:mo-:e^  y  en  virtud  de  este  conoúmlento, 
se  incina  la  voluntad  h  cohseguirla* 
D  donde  se  deduce,  que  impi  lea  el 
consentimiento:  el  miedo  y  la  fuerza, 
el    eogaño    y  el   error.  Por   lo  que 


que  si  se  quiere  entender  de  un  con- 
trato perfecto,  se  puede  decir,  que  las 
grras  serían  dadas  como  para  que  sir- 
viesen de  pena,  y  no^  cerno  señal  de 
perfección  de  Idf  compra,  ó  parte  del 
precio.  TJease  á  Hermosilla  en  las  adi- 
cioxfcs  á  la  glosa  i.  y  especialmente  de 
la  3.  sobre  Ja  ley  7.  tit.  5.  Part*  5. 
fol.  5$.  Véase  también  la  glosa  de  Al- 
fonso días  de  Montalvo  en  la  ley  2.  tit. 
10.  del  Fuero  Real  ya  citada,  princi- 
palmente en  las  palabras:  pierda  la  se* 
nal  que  dio» 


**.  , 
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hace  al  miedo   y    herpes   con** 
tanre  ea    nuestro     derecho,   qua  en 
estos  casos   no  vate  la  venta  6  coa-* 
pra,   (i)   pues  no   aprobamos   libre* 
Hieote    aquello  á  que   pcff  fuerza,  á 
miedo    somos   competidos.    Esto   na 
obstante,  hay   algunos    casos    en    los 
quaíes    pueden   ser    compelíaos    los 
ciudadanos  á   vender  sus   cosas    por 
interesarse,    6  ía  publha    utilidad,  4 
alguna  otra   causa   favorable,  i.   tía 
caso  de  hambre    puede    compelerle 
al    poseedor    de    granos    á   que    los 
venda  por   un   precio    justo.   (2)  2. 
En   favor  de  la  i-fligíon:  v.  g.  si  una 
heredad  es  necesaria    para  la    cons- 
trucción de  un  templo  ó  mooasteílo. 
El   3,    en  favor    de  Ja  libertad:  v.  g* 

:    <<>  Ve^  las  1L  3- y  57- tit.  5.  P.  5. 
í$)  Véase  a  Febrero   cap.  7.  de  Ja  libre-^ 
ria   de  escrib,  §.  \.  num.    17.  y  á  Her~~ 
mos.  en  la  1,  3,  tit.  5%  P,  5,  gi0St  u 


I 
I 
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quanio  dos,  tienen  un  siervo  y  una 
de  ellos  lo  quiere  manumitir:  edt 
este  caso,  el  otro  está  obligado  k 
vender  su  parte*  (i)  También  puede 
ssf  compeiido  á  vender  su  siervo 
el  sepor,  quando  lo  trata  con  de- 
masiado rigor,  ó  oo  le  dá  los  ali- 
mentos precisos,  ó  le  manda  hacer 
alguna  cosa  contra  derecho  y  razón. 
(2)  Hay  también  otros  casos  que 
no   añado  por    no   ser   largo. 

Acerca  del  dolo  6  engaño,  que 
efectos  producirá  en  la  venta,  se 
debe  distinguir:  sí  el  engañado  esta- 
ba   determinado   á  ^vender,  ó  no:  si 

f 
lo  estaba,  y  solo  padeció  engaño  en 

elt'vaíor  ó    estimación    de    la  cosa, 

subsistirá    la    venta,  con  tal  que  no 


(i>  LL  2.  úu  22.  P,  4.  y  3.  tit# 
j^  P.  5.  (2)  Ll.  6.  tic,  21.  F.  4.  y  $• 
"tití  5.  P.  5. 


O  43> 
*ea  en  mas   de  la  mitad  del  jusfd 

precio,  pues  si  lo  fuere,  tendrá  acción 
el  vendedor  á  que  se  le  restituya 
la  cosa,  6  se  le  complete  el  precio* 
(i)  Mas  si  el  que  padeció  engaño 
no  pensaba  vender,  ni  conocía  lo 
que  vendía  é  ignoraba  su  estimación, 
y  solo  veadió  movido  de  las  razo- 
nes falsas,  que  le  sugirió  el  que 
deseaba  comprar,  en  este  caso  se 
podrá  rescindir  la  venta,  aunque  no 
haya  sido  hecha  por  menos  de  lo 
que  vale  la  cosa.  (2) 

Finalmente,    el    error   también 

impide    el     consentimiento,    pues   si 

m 
yerro  en  la   cosa,  no  coosiento    en 

aquella,  sino  en  otra     que  entonces 

se  presentaba  á  mí  imaginación.  Pero 


(O  L.  5.  tit.  1  o,  lib.  3.  del  Fuero  R. 
(2)  Véase  la  L  57,  tit.  5,  P.  5.  y  la  ley 
•/tit.  11.  lib,  5,  Rec.  b  • 
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el  error  tío  es  ¿ólimente  de  tro  moñot 
vnas  veces  ts  esencial^  y  otras  acci- 
dental. Si  es  esen  iaí,  eí  contrato  es 
nulo:  (i)  si  accidental,  subsiste  la 
compra,  y  se  da  al  que  erró  acción 
para  que  se  le  restituya  todo  aquello 
que  vale  meóos  la  cosa,  (a)  Lia* 
marémos  error  esencia!,  quando  erra- 
mos en  la  cosa  misma:  v.  g.  com- 
prando latón  pororó:  (3)6  en  el 
cuerpo  de  la  cosa:  v.  g.  por  com- 
prar ú  Ticio  siervo,  comprar  i  Estico» 
(4)  Será  también  substancial  el  error 
que  se  versare  acerca  de  los  prin- 
cipales atributos  i*  uoa  cosa,  que 
careciendo  de  ellos  nos  es  entera* 
minie  inútil:  v.  g.  si  compramos  p  >r 
sano  un  siervo  qu¿  es  loco  ó  tullido» 
S^rá  fmlments,   accidental   ei  error 

•  (1)  L.  2i*tiW5>  &  $•  (2)  Dha.  1  Mjf 
(3)  Dha.  1»  21.  (4)  L.  2.0.  del  niism.  U 


(  HS) 
guando  erraremos  en  otras   circuns- 
tancias de   la  cosa    que   no  son  de 
tanta   entidad,  (i) 

Hemos   vhto   ya  el   primer  re- 
quisito   esencial   para    la    compra  y 
venta,  que  es  el  conseodmieoto:  li- 
gúese el    segundo,    qae   es   la    cosa 
vendible.  Acerca  cíe  esto  sea  I.   Axio- 
ma.   Todas    las  cosas   que    están   en 
el  comercio   se  pueden  vender^  ahora 
existan  ó  haya  esperanza  de  que  ¿xis- 
tiran.    (¿)     Seguo    esto  se  puedVn 
vender   las   cosas    futura»:   v.  g,  Jos 
frutos  ó  casa   del  año  venidero,  (3) 
ks  cosas  incorporales;^,  g.  el  dere- 
cho á  uaa  herencia;    u)  y  arfn   ^ 
cosas   ageoas   por    ra^oo  de  estar  en 
el  comercio  pueden  ser    vendí  das  (5) 

tit.  5.P.  5.  (3)Dha.l.    ir#y   12.  de|  ** 
mismo    fc/4í'-L.Í3,(S}í¿  &■*£&. 
?*  $,  U  6.  tic  10,  lib.  3,  del   Fuero  Real. 
J 


M 


No  se  quiere  decir  por  esto  qu« 
semejante  venta  pueda  perjudicar  al 
Verdadero  señor  de  ia  cosa,  a  quien 
queda  su  derecho  á  salvo  paras  vin- 
dicar su  cosa  en  donde  quiera  que 
la  encuentre;  sino  parque  de  este 
contrato  nace  aceion  y  obligación, 
entre   el  comprador   y  vendedor.  (*) 


(*)  Acerea  de  este  caso  dispone  ia 
lev  io.  tit.  5.  P.  5-  q»esiel  compra- 
dor sabe  que  la  cota  es  agena  quando 
la  compra,  no  está  el  vendedor  oblígalo 
á  restituirle  el  precio  después  de  vin- 
dicada por  su  dueño,  en  castigo  de  su 
mala  fe;  sino  es  qjje  se  hnbiese.obli- 
e&áo  a  ello  expresamente.  Pero  si  com- 
pró coj  buena  fé,  esto  es,  creyendo  que 
comoraba  á  su  verdadero  dueño,  esta 
obligado  el  comprador,  no  solo  a  res- 
tituirle el  precio  sino  también  a  resar- 
cirle todos  los  daños  y  perjuicios  que 
1*  hayan  venido  por  su  causa.  Vea,e 
'  timbien  la  ley  6.  tit.  10.  bb.  3-  del 
Fuero   Real. 


('4?) 

Puede  también  venderse  la  cosa 

que  se  tietii  eo  coman  coa  oírof 
satisfaciéndosele  el  valor  da  su  parre, 
á  no  ser  que  se  haya  comenzado  el 
juicio   de  dívidoíi.  (i) 

If.  Ax.  No  pueden   venderse  ¡as 
Cosas  que  están    fuera  del   comercio. 
De    a]üí    se  deduce    la    razón    por 
que   no   pueden    venderse    las  cosas 
sagradas,  siao    es  que  se  vendan  co- 
mo accesorias    á  afgun    territorio  5 
señorío,   (a)  ó  par   causa  de  necesi- 
dad,   ó    utilidad    de    la  Iglesia;  (3) 
si    las  cosas  publicas,  como  lag  ca- 
lles  ó    plazas,  (l)    ai  tampoco    el 
hombre    libre.  (5)  J 

llí.  Axioma.  Tampoco  se  puede 

<*>   T<-   55   tit,  5.  P.  5,   (2)   L.    15. 
del  mism.  tit,  yP,(^  Ll,    2.  tit.  14  P. 
1  (4)   Dha*   1.    15   tit,  5,  P.  5.    51    Jj,m  > 
mism.  1.  15.  y  la  8.  tit.  xo,  lib.  3.  del 
Fuero  Real. 
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pender  ni  comprar  todo  h  que  pof 
las  leyes  se  haya  especialmente  pro-* 
hibido*  Por  esta  razón  no  se  pue- 
den vender  arma?,  municiones  ni 
víveres  á  los  enemigos  del  rey  no:  (i) 
las  cosas  venenosas,  siao  es  que 
se  vendan  para  formar  de  ellas 
medicamentos.  (2)  Tampoco  se  pue- 
de comprar  de  esclavos  ni  criados 
de  servicio  alhajas,  joyas,  trastos  de 
casa  ni  otra  cosa,  aunque  sea  de 
comer,  peoa  de  ser  castigado  el 
comprador  con  pena  de  encubridor 
de   hurto.  (3) 

Re$ta  trkar  del  tercer  requi- 
sito esencial  de  este  contrato,  que 
es  el  precio,  sin  el  quai  no  se  hace 
compra    ni    venta.    Aunque   tomada 

c     JT)     L,      22.     tít.  5,  P.    5.  (2)     L.    17. 

(2)    Ll.    16.  tit.   j  r.  lib.  5,  y  5.  tit.  20. 
-  Jib«  6i  de  la  Rec.  de  Cast. 


I  ,     (í49) 

latamente  Ja  palabra  precio,  se  pueda 
llamar  así  todo   aquello   que  se    da 
por  otra  cosa,  con  todo  en    su   ri- 
gurosa significación,   se  entiende  so- 
lamente   dinero  contado,    6   moneda 
acuñada   corriente,  que  se   debe  pa- 
gar  en  la   compra    por  la   cosa  que 
se  recibe,    (i)  De   aqui  sacamos   la 
diferencia   que   hay  entre  la  compra 
y  el   cambio  6  permuta:  si  se  da  di- 
nero contado  por  la  cosa,  será  com- 
pra,   y  si   se   da    una  cosa  por  otra, 
sera'  cambio  ó  permuta.  (2) 

A  mas  de  consistir  en  moneda 
el  precio  para:jque  se  llame  este 
contrato  compra  y  venta,  hade  tener 
tres  condiciones:  esto  es,  ha  de  ser  &r- 
dadero,  justo  y  cierto.  Por   verdadero 

(i)  Prolog,    y  £  ¡.   útm  ¿    Part      ~ 

iib.  3.  del  Fuero    Real.  * 


í 
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tendremos  4  aquel  precio  que  es  real, 
y  oo   imaginario  ó  simulado;    como 
sería   si  una  cosa   de   mucho     valor 
se  dkse  por  una   pequeña    tnooe^: 
lo  qual    no  se  debería   llamar  veota, 
sino  donación.  Diximos  también,  que 
el  precio  debe    ser  justo.  Es  verdad 
que   quando    este   no  está   determi- 
nado por   las   leyes,  admite  bastante 
latitud;    pero  siempre  debe     ser    de 
a'gun   mo.Jo    equivalente    á  la    cosa 
vendida.   Si  no   lo   fuere,  y  el  ven- 
dedor alegar?  que  ha    sido  dañado, 
se  rescindirá  ó  no  el  contrato,   según 
fuere  la  lesión.   S¿  se    probare    ha- 
ber sid-o    en     mas  de  la    mitad    del 
j'ufto    precio,    como  si   lo   que    va- 
lia    diez  se    vendió    por   menos  de 
cinco    pesos,  estará  obligado  el  com- 
,  piador  á   una   de   dos,  ó  á  suplir  el 
piecio    justo   que   valía  la  cosa  al 


—' w-   ■  ■■~^" «ja 
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tiempo  que  la  compró,  6  4  volvér- 
sela al  vendedor,  toreándole  ei  pre- 
cio que  recibió,  (i)  La  goal  al- 
ternativa tiene  lugar,  aunque  la  com- 
pra haya  sido  en  almoneda,  basta 
quatro  años  después.  (2)  Pero  si  la 
lesión  no  fuere  en  mas  de  la  mitad 
del  justo  precio,  no  compete  acción 
alguna,  ai  al  comprador  ni  al  ven- 
dedor para  rescindir  el  contrato,  no 
hfcviendo  dolo  ni  mala  fe  en  su  cele- 
bración, (3)  y  siendo  los  contrayen- 
tes Mayores  de  veinte  y  cinco  años.(*) 


(i)  L.  56*.  tit,  5.  P.  5,  y  1.  i.  tit. 
11. TA  5.  déla  Rec.  de  Cast.  (2)  La 
misra.  >  de  Rec.  ¡A  fir>  (3)  L.  2,  tit. 
11.    lib.  5.  Rec.de  Cast. 

■  (*)  Para  mejor  inteligencia  de  ♦  Jo 
dicho  se  idvierte,  que  el  justo  precio, 
es  dos  mineras,  uno  legitimo  y  otro 
natural?  legtimo  es  el  que  por  ley, 
principe  ó  república  es  determinado,  y 
asi   consiste  en  punto  indivisible.  N?fc , 


i 


(152) 

Esta  lesión  en  mas  de  ?a  mi- 
tad del  justo  precio  no  se  puede  ale- 
gar por  los  que  son  peritos  en  sus 
artee;  (i)  ni  quando  la  venta  se  hace 
cootra  la  voluntad  del  vendedor,  y 
el  comprador  es  apremiado  á  com- 
prar; (2)  como  tampoco  en  las  cosas 
que  se  venden,  por  deudas  fiscales,  (3) 


tu  ral  es  el  que  tienen  ks  cosas  con 
atención  á  la  estimación  que  de  elias 
se  hace  y  á  otras  circunstancias,  y  por 
consiguiente   admite  bastante  latitud. 

Este  precio  natural  se  divide  en 
medio,  supremo,  é  Ínfimo:  y.  j.  el 
medio  será  diez,  el  supremo  once,  y 
el  Ínfimo  nueve*  Para  graduar  estos 
precios,  no  se  ha  de  considerarlo  que 
costó  al  vendedor  *ia  cosa,  ni /os  gas- 
tos ó  trabajos  que  en  e  la  ti^o,  sino 
laocoraun  estimación  del  pr/cio,  que 
al  tiempo  de  'a  v*nta  corare  en  el 
lugar  donde  se  hiciere,  ahor?  se  gane  6 
pierda    mucho.  / 

(1)    L.  3    tit.    11.  lib.    5  de  la    Rec. 

m  $e  C.  (2)  L.  <s,  tit.  11.  I1W5.    RfcC*   <3) 

Ll.  i  tí.  y  20.  tit.  7.    lib.  A  Kec.  de   C. 


n 


Pero  en  estos  casos  tendrá  lu- 
gar la  lesión  enormísima,  aun  quan- 
do  se  huviese  renunciado;  y  se  lla- 
ma así,  quando  el  precio  es  dos  6 
tres  tantos  menos  de  la  mitad  del 
justo,  á  diferencia  de  la  enorme,  que 
es  aquella  en  que  por  la  cosa  se  da 
poco  menos  de  la  mitad  del  justa 
precio,   (i)  (*) 

Finalmente,  debe  ser  cierto   el 


(t)  LL  16*  ai  fin  tít,  ir.  Part. 
4.  y  56*.  tit.  5.  P.  5.  Véase  la  Curia 
Filípica  lib.  r.  cotnerc.  terrestre  cap» 
12.    num,  28.  29.  32,  |3«  y  34* 

('*)  Hay  otra  diferencia  entre  la 
lesión  enorme  y  en^misims,  y  es  que 
para  remediar  la  primera  solo  hay 
acción  hasta  quatro  años  despueS,  con* 
forme  á  la  1,  1.  tit.  1 1,  lib,  5.  déla 
Rec.  de  Cast.  pero  para  la  segunda 
la  hay  hasta  20  años,  como  ñccioa 
personal  que  es,  según  la  1.  6.  tit.  i£« 
lib.  4.  Rec. 


I 
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precio,  6  por  convención  de  las  par- 
tes, 6  con  relación  á  otro  modo  de 
certificarse,  y  así.  i.  Será  cierto  el 
precio  de  la  cosa  si  se  deja  a  arbi- 
trio de  un  tercero  y  este  lo  señala, 
k  cuya  desicion  se  debe  estar;  sino 
es  que  fuese  despioporcionado,  eo 
cuyo  caso  se  éebe  enmendar  á  jui- 
cio de  hombres  buenos,  (i)  2.  Tam- 
bién será  válida  la  venta  si  el  ven- 
dedor se  conviniere  á  recibir  po¿  pre- 
cio el  dinero  que  se  hallare  en  tai 
arca,  saco  <fee.  si  allí  se  encontrase 
alguno;  pero  no,  si  nada  hubiese.  (2) 
3.  Será  ademas  de  esto  cierto  ei 
precio  si  se'  venciere  la  cosa  en 
cjuanto  se  compró,  habiéndose  ver- 
daderamente comprado  por  algún  di- 
nero- (3)  Pero  4.  ao  valdrá  la  venta 

«^   (i)  L.  p>  tit.  5.  P.  5.  (2)  L.  10.  del 
*  mism.  tit,  (3)  ©ha.  1,  ya  clu 


Oss) 

en  el  caso  de  que  el  precio  se  dfeje 
á  arbitrio  de  una  de  las  partes,  6 
de  un  sujeto  incierto,  (i) 

i  Restan  todavía  varias  cosas  dig- 
nas de  saberse  acerca  de  este  contrato, 
i.  Quienes  puedan  comprar  y  vender, 
a.  Que  obligación  nace  de  la  com- 
pra y  venta.  3.  A  quien  pertenece 
el  peligro  de  la  cosa  vendida;  y  4. 
Que  acciones  nacen  de  dicho  con- 
trato. 

I.  Como  según  hemos  dicho 
la  compra  y  venta  se  perfecciona 
por  el  consentimiento,  es  evidente 
que  todos  aquellos  pueden  comprar 
y  vender,  que  pueden  consentir  libre- 
mente (2)  ya  sea  por  pa!abi%,  py 
carta    6  mensagero.    (3)    Por  falta 

de    esta  qualidad  ¡os  hijos  de  familia 

9»» '  ■"  .■■!   1   '-■  ■■  1  11  1     .  .  — 

(1)    Dha.  L*    9.    (2)  L.    2.  tit,  |# 
?•    5*  (3)  LL  8.   y  48.  del  mism.  tíw 


II 


y  los^  menores,  no  pueden  compra? 
ni  los  mercaderes  venderles:  (i)  como 
tampoco  á  ¡os  estudiantes,  sino  inter- 
viene permiso  del  que  los  tiene  en 
el  estudio.  (&)  Se  exceptúa  el  coa- 
trato  que  el  padre  hkiese  con  e! 
hijo  de  ios  bienes  castrenses  ó  quasi 
castrenses,  que  valdría  por  haberse 
en  estos  corno  padre  ée  familias* 
Los  admioisíradares,  tutores,  cura- 
dores ni  otro  alguno,  eo  puedea  com- 
prare! vender  los  bienes  áe  los  meno- 
res sin  autoridad  judicial;  (3)  y  aua 
de  esta  suerte,  ha  de  redundar  la 
venta  en  su  uciii Jad,  pues  sino,  pue- 
den reclamada  teatro  de  los  quatro 
ftños'  siguientes  a  íos  veinte  cinco  de 
su  edai;    y  si  dichos  íurores  &:.  los 


(i)   L.  22.  tit.  rr.  lib-  5.  Rec.  de  C. 
(2)   L   4   t\t.  7.  Jib«  1,   de  la  Rec  de  G. 
*-*>'3)  Entiéndese  de  los  raices   y   muebles 
preciosos. 


Os?) 

compran  publica  ó  privadamente,  es- 
tán obligados  á  restituirlos  con  el 
cuatro  tanto,  y  es  nuía  la  venta,  (i) 
Los  clérigos  esta'n  privados  de 
comprar  y  vender  por  vía  de  ne- 
gociación, js  sea  por  tí  mismos  6 
por  medio  de  otro,  tanto  por  dere- 
cho canonicor(2)comc  por  e!  real. (3) 
El  adelantado  y  juez  tampoco  puede 
comprar  por  sí,  ni  por  medio  de  otro 
durante  su  oficio  cosa  alguna  de  lo 
que  se  vende  en  almoneda  por  su 
mandado,  (4)  ni  casa,  heredad,  ú 
otra  alhaja  rúz  en  el  lugar  en  que 
exercen  jurisdicción;  pAo  si  vender 
las    que    tienen  en  él.  (5)  **     * 


(I)     U     4.     tit.    5      P.      5,      yl,       5,3,      tlt. 

11.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.  (2)  Concil. 
Trid.  sess.  22,  de  refor.  cap,  1.  y  la 
Bu1.  Apostólica  servitutis  de  Bened. 
XIV.  (t)  L.  46.  tit.  6.9.1.  (4)  L.  5.^  ' 
„  tit.  5.  P.  5,  (5)  l,  24,  titt  8#  Ub§  2f  de 
la  Rec, 


I 
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(Uto 

II.  La  obligación  que  nace  de 
este  contrato  es,  de  parte  del  com- 
prador pagar  el  precio  contratado, 
y  por  parte  del  vendedor  entregar 
la  cosa  en  qos  se  ha  consentido. 
Veamos  mas  de  cerca  una  y  otra 
obligaron.  El  comprador  debe  el 
precio  para  satisfacer  con  él  al  ven- 
dedor: esto  lo  puede  hacer  de  dos 
modos,  ó  pagándolo  efectivamente,  6 
psrsuadiendo  al  vendedor  que  se 
fie  de  él.  De  aquí  es,  que  si  ni  el 
comprador  paga  de  contado,  ni  el 
vendedor  quiere  fiarse  de  é!,  no  se 
transfiere  ef  dominio  aunque  haya 
intervenido  tradición;  (i)  y  así  no 
tiene  acción  para  compeler  al  ven- 
dedor á  que  le  entregue  la  cosa. 

El  vendedor  está  obiigado  á  en- 
""^tregar  la   cosa,  y  mientras    que  no 

(i)   L,  46.  tit.  28.  P.  3» 


(*59) 
la  entrega,   no  tiene    acción    para 

pedir  el  precio.  La  razón  es,  potf 
que  no  es  justo  que  uno  pueda  obli- 
gar h  otro  á  un  contrato  que  reusa 
el  mismo  cumplir  por  su  pareé.  Da 
lo  dicho  se  infiere,  que  en  este  con- 
trato es  igual  la  comodidad  p&ra  arn* 
bos  contrayentes,  pues  aunque  el 
comprador  recibe  la  cosa,  paga  el 
justo  precio  de  ella;  y  el  vendedor 
aunque  recibe  el  precio,  pero  se 
deshace  de  su  cosa.  Ahora  pues,  si, 
endo  regla  constante  que  quando 
es  igual  la  utilidad  de  ambos  con- 
trayentes se  prestao%iu^amente  hasta 
la  cu!pa  leve,  se  sigue,  que  e«*este 
contrato  estaran  obligados  el  com- 
prador y  vendedor  al  dolo,  culpa 
lata  y  leve,   (i) 

III.  Veamos  ahora  á  quien  pe>r*> 


(i)  L.  23.  tit  5.  P.  5. 


(i6o) 
fenece  el  peligro  y    utilidad   de  la 

cosa  vendida.  Por  peligro  entende- 
mos un  acontecimiento  por  el  qual 
perece  la  cosa,  (i)  Por  utilidad  to- 
das aquellas  ventajas  ó  aumentos 
que  cascan  de  la  cosa  vendida.  (2) 
El  sentido  pu  s  de  la  qüestioo  es 
este:¿  si  una  cosa  se  ha  vendido  y 
aun  no  se  ha  entregado*  y  en  esta 
intermedio  parece  por  acaso  6  se 
empeora,  á  quien  pertenece  este  dañe? 
Mas:  si  una  cosa  se  ha  vendido  y 
do  se  ha  entregado^  y  esta  misma  re- 
cibe algún  aumento  ó  mejora;  v.  g. 
si  en  la  cas.?  v#jdida  se  encontrase 
un  tcpro,¿á  quien  pertenecerá  esta 
utilidad?  ¿al  comprador  ó  ai  ven- 
dedor? Nuestras  leyes  responden  ter- 


íi)   L,  3,  tit.  2.  P.  5*  fy.  Epor  oea- 
r&on.    (*)  L,  24.  tit.  5.  P«  5.  f ,    otro 
si  decimos. 


(i6t) 
minante  me  n  te  9  que  luego  que  la  Com- 
pra y  venta  está  perfecta,  aunque 
no  se  haya  verificado  la  entrega, 
pasa  al  comprador  el  peligro,  y  uti- 
lidad de  la  cosa  comprada,  (i)  Pero 
se  exceptúan  qoatro  casos,  i.  Si 
pereciere  por  dolo,  culpa  lata  ó  leve 
del  vendedor.  (2)2.  Si  se  pactase  que 
el  peligro  sea  del  vendedor.  (3) 
3 «Si  la  cosa  fuese  de  las  que  se  ven- 
den cootadas,  pesadas  ó  medidas,  y 
de  las  que  se  acostumbran  gustar 
previamente,  pues  aotes  de  practi- 
carse esta  diligencia  no  se  tiene  por 
perfecto  el  contrato,  (4)  aunque  ha- 
yan consentido  en  lamosa,  y  con- 
venido   en    ei   precio.  (*)    4.    SÍ M 


(i)  L.  2*.  tic  5.  p.  5,  m  Arg.  de 
dha.  1.  23.  iX)  L.  39.HU5.  P.  5,  (4) 
L.  24.  del  mism*  tit. 

(*)  Acerca  de  este  tercer  caso  ¿8> 
k 


"k 
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vendedor  fuere  moroso  eo  entregar 
la  cosa  al  comprador,  siendo  re- 
convenido por  este  ante  testigos,  (i) 
De  esta  suerte  dispone  núes- 
tro  derecho  acerca  del  peligro,  y 
utilidad  de  la  cosa  vendida.  Mas 
no  sin  fundamento  podría  alguno 
objetar  &er  esto  manifiestamente  con- 
trario á  los  principios  del  misma 
derecho.     Estes     establecen,    que  la 

debe  advertir,  que  si  habiéndose  seña- 
lado  dia  para  gustar, medir  ó  pesar  la 
cosa,  el  comprador  no  viniere,  desde 
entonces  es  de  su  cuenta  el  peligro;  y 
'»o  señalándose  dia,  el  vendedor  pasará 
este  peligro  ai  comprador  siempre  que 
habiéndole  cifado  ante  testigos  no  cora- 
'*£*&&  a  medida,  pesarla  &c.  A  mas 
de  esto  tiene  derecho  para  vender  á 
otro  la  cosa  y  el  comprador  será  siem- 
pre responsable  de  los  daños  y  per- 
juicios de  la  tardanza.  Véase  la  ley 
24.  del  mismo  titulo* 
**   (t)   L.  27.  tit.  5.  P.  5* 


$úsa    perece     para    su    éueño*     <jqg 
áotes      de    la    .tradición      pertenece 
fl  domino   de   la  cosa  .  al  vendedor* 
y  que    este  oo    pasa    al     comprador 
hasra    verificarse    la   entrega:  g  como 
piKs   ha    de    p€rec-r    la  cosa    p^ra  ti 
xromprador    do     *bndo   todavía    este 
'SffeñQ   de    eíb?    Pjeia  de    esto,  loa 
Apmtntos     y     un  iJaies    de   la  co>a 
son  accesiones  de  eila,  y  es  cc.nstante 
oque    del   dueño   de    la  cesa  hon  tam- 
bien  todos  los  aumentos  que  produ  :e; 
siendo   pues,    del   vendedor    Ja    cosa 
antes    de  la     tradición -¿como   ha  da 
ser   verdad,  «alvos  Jps    principios  de 
--derecho, que  Jas  utilidades  pertenezcan 
al  comprador  luego   al  ■  punto,  y  sio 
que    haya   sido  apoderado  de  Ja  cosa? 
Pero  se  responde,    que  el    peligro  y 
comodidad  pasan  al   comprador  aten- 
dido otro  principio  igualmente  cons* 


• . 


(i6¿ 
taote   en   derecho:     este  es,  que  al 
instante   que   la  venta  está   perfecta, 
el  vendedor  es  deudor  de   cierta  es- 
pecie,   conviene  asaber;    de   la  cosa 
vendida.    Ahora   pues,    como  el  deu- 
dor de  cierta   especie  pereciendo  es- 
ta,  se    libra   de     toda   obligación    y 
cada  mas   debe,    (i)     se  sigue,  que 
el   vendedor  si   perece  la  cosa  ven- 
dida, que  era  la  que  debía    entregar, 
se  libra  al  instante,  y  asi  el  peligro  no 
es  de  éf,  sioo  del  comprador.  Por  otra 
parte,  siendo  justo  que  aquel  á  quien 
pertenecen     los    daños,     pertenescan 
las  otilidao^s,  infirieron  legítimamente 
W  ^jurisconsultos,    que    debían  ser 
del    comprador  quaotas  huviese.    (2) 
IV\    Falta   tratar   de  las  accio- 
nes que    nacen  de  este  contrato,   la 
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(1)    Arg.   de    Ja  ley  41.  tit.  9.  P«  <$• 
(z)  L.    23*  tit.   5.  F.  5* 


tainos  dicho  que  es  bilateral,  y  asi 
se  obliga  uno  y  otro  con  ¿rayente. 
Nacen  pues,  de  él  dos  aceiooes.  La 
obligación  de  ambos  contrayentes 
nace  desde  el  principio,  y  de  la 
naturaleza  misma  del  contrato:  de 
aqui  signe,  que  ambas  acciones  son 
directas.  Mas  como  este  contrato  es 
nominado,  las  dos  acciones  deben  te- 
ner su  nombre,  y  así  se  llamarán 
acción  de  compra  ó  venta.  Estas  ac- 
ciones se  distinguen  por  el  actor:  si 
el  comprador  entabla  la  suya  para 
conseguir  la  cosa,  se  llamará  acción 
de  compra]  y  si  e^  vendedor  solicita 
que  se  le  pague  el  precio,  se  llamará 
acción  de  venta.  Veamos  una  y  otra 
separadamente.  La  acción  ds  compra 
se  da  al  comprador  ó  á  su  heredero, 
con  tal  que  haya  pagado  el  precio, 
contra  el    vendedor  ó  su  heredero; 


m 


(i66) 
peío    bo  contra  uo  tercer  poseedor, 

por  que    es   personal.  Se  dá  á  efecto 

de  conseguir  todo  lo  que  se  le  debe 

en  virtud  de  este  contrato.  Se  le  debe 

la   tradición    de   la  cosa,  la  posesión 

y   los   frutos,  y  aumentos  que  haya 

tenido  desde   ei  dia  del    contrato;   y 

si   por    culpa    del    vendedor    no    sé 

ve^fica    lá    entrega,  estará  obligado 

á  satisfacer   a!  comprador  los  intere* 

ses,  y  todos   los   dañas  y  perjuicios 

que  le  hayan  sobrevenido,  aunque  sea 

por  culpa  leve.  La  acción   de  venta 

se  dá  al   vendedor  que  ya   entrega 

la  cosa  6  á  m  t^jredero,    contra  el 

cooij^dor    ©  su    heredero,  á  efecto 

de    conseguir    todo    lo  que  se  le  debe 

por  este  contrate.  Se  le  debe  el  precio 

pactado,    Jas  usuras,  si   huviere  tar- 

4302a   ea  la    paga,  y  ia   restitucioa 

de  todos   los    dañas  que    le    ha^att 


acaecido,  aunque  sea  por  solo  culpa 
leve  del  comprador. 

A  mas  de    las    dos  acciones  ya 
explicadas,   hay  otras  dos  peculiares 
del  comprador,   y  soa  la  redhibitoria 
y  estimatoria.  La    primera   tiene  lu- 
gar qusndo   se    venden   bienes    que 
tienen   vicio,    tacha    ó    enfermedad; 
ya  sean  raices  v.  g.  heredad  ó  campo 
que  cria    malas    yervas,  casa  h  otro 
edificio    que    debe    servidumbre,    6 
tributo;  ó  muebles  v.  g.  mercaderías, 
libros;  ó  semovientes    como     escla- 
vos^ caballos,  mutas,    y  otros  seme- 
jantes   que  tengan^  daño    ó   maldad 
ocultarlo  qual  no  habiéndosele  mani- 
festado al  comprador  puede  intentar 
contra   el     vendedor,  deotfo  de   los 
seis   meses     primeros    siguientes    al 
día    de  la   celebración    de    ¡a  venta*, 
dicha  acción  llamada  redhibitoria,  k 
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efecto  de  que  se  rescinda  el  contrato, 

restituyéndosele     el    precio     y    vol- 
viendo él   la   cosa,   (i) 

Pvo  intentándose  en  el  tiempo 
establecido  la  primera  acción,  pue- 
de usar  el  comprador  en  los  seis 
meses"  restantes  de  la  segunda,  que 
se  llama  estimatoria  ó  quanto  mino* 
ris,  i  efecto  da  que  el  vendedor 
le  devuelva  el  menos  valor  que  la 
cesa  vendida  tiene  por  el  defecto, 
tacha  6  vicio,  que  le  ocultó;  de  su- 
erte que  en  el  preciso  termino  de 
un  año,  cootado  desde  la  fecha  del 
contrato,  ha  de  u^r  de  ellas,  y  pasa- 
do ¡Éja&ufiá  puede  intentar.  (2)  Mas 
si  el  vendedor  manifestare  el  vicio 
de  su  co&a,  ó  ei  comprador  renunciare 
esrss  acciones,' no  podrá  después  pre- 


*    (*¿  L,  63.    tit.  5.   P.    5.  (2)  L.  65. 
tit.-  5»  P*   5' 


(i69> 
tender  cosa  alguna  (i)   (♦) 

§•  r. 

DE   LAS     CONDICIONES    6  PACTOS  QUB 

SE  PUEDEN  PONER    EN  LA  CELEBRA* 

CION   DE    LA  COMPRA    Y  VENTA. 

1M  o  solo  se  puede  celebrar  la  venta 
puramente,  sino  también  con  condi- 
ción, esto  es,  dando  el  uno  ó  el  otro 
de  ¡os  contrayentes  su  consentimiento 
b£jo  de  ciertas  calidades,  que  pode- 
mos llamar   pactos   añadidos. 

Los    mas    solemnes    que    se 
pueden  poner,   y  son  permitidos  en 


(i)  L.  66.  del   n^m»tf:*r 

(•)  Si  el  vendedor  ignorando,  el  vi- 
cio, tacha  ó  defecto  de  su  cosa1  la 
vendiere  con  buena  fe,  no  estará  obli- 
gado á  los  daños  seguidos  al  compra- 
dor; pero  sí  á  volver  el  mas  valor  que 
recibió  por  la  cosa,  y  que  no  se  ¿S 
hubiera  dado  a  snberse  el  defecto.  Febr.  . 
iíb.  de   escr.  cap.  7.  $.  i,  num,  s¿9 
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(i7o) 

este  contrato,  son  ios  pactos  llamados 
de  retrovenden  da,  comisorio  y  ad- 
dictionis  in  diem.  (i)  Per  el  pilonero 
se  verifica  la  venta  con  la  precisa 
calidad,  y  condición  de  que  para 
cierto  dia,  mes,  y  año  ha  de  restituir 
el  comprador  la  misma  cosa  vendida 
al  que  se  la  vende  ó  i  sus  here- 
deros, en  la  forma  que  la  recibe 
sin  deterioro  alguno,  volviéndosele 
el  precio,  y  que  con  ningún  pretexto 
la  ha  de  poder  vende?,  gravar,  ni 
de  qualquiera  otro  modo  eoagariar 
hasta  que  pasé  el  tiempo  prefinido, 
y  si  lo  hiciere  m®  nulo.  Ordenada 
en  jggfjjjs  términos  la  venta,  es  licito 
el  contrato  (2}  y  el  comprador  puede 
usarla  y  disfrutaría,  mas  00  venderla 
m  enagenari^,  hasta    que    espire    el 


(i)   Ll.  33,    ¿o,  y  42.  tit.  5.   P.  gj 
(2>  U  42.  tit¡  $•   P.  5; 
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tiempo  prescrito;  pero  el  venñeióí 
podrá  darle  facultad  para  esto,  que- 
dando el  segundo  comprador  con  la 
obligación  de  restituirla,  y  la  ae* 
tím  de    vindicarla    en   su  fuerza   f 

Vl¿uT. 

Por  el  pacto  comisorio  se  obliga 
el  comprador  h  que  si  no  satisface  el 
precio  de  la  cosa  comprada  para  ci- 
erto dia,  queda  por  el  mismo  hecho 
nula  la  venta,  se  tiene  por  no  trans- 
ferido el  dominio,  y  puede  el  ven* 
dedor  quedarse  con  1^  señal  que 
haya  dado.  Cuyo  pacto  es  tan  licito 
y  valido,  que  no  c^jnplieudo  el  com- 
prador  con  la  sarisfaccíon  del^ecio 
al  piaso  estipulado,  voladeramente 
se  rescinde  y  anula  el  contrato,  (i) 
y  no  se  le  transfiere  el  dominio  de 
Ja  alhaja    ni  sus  acreedores  adquieres 
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(i)   L,  38.  del   mism.   tit. 


derecho  á  ella,  y  por  lo  mismo  el 
vendedor  gaoa  la  arra  ó  señal,  bien 
que  puede  elegir  uoo  Je  dos  medios; 
que  son,  ó  pedir  todo  el  precio  y  que 
entonces  subsista  el  contrato:  ó  no 
querer  que  este  valga  y  retener  la 
arra,  pero  no  arrepentirse  después  de 
hecha  la  elección,   (i) 

Si  el  comprador  percibió  algu* 
nos  frutos  de  la  alhaja  vendida  con 
pacto  comisorio,  debe  entregarlos  al 
vendedor,  devolviéndole  este  la  señal 
6  parte  del  precio  que  recibió,  y 
no  de  otra  suerte;  y  si  los  quiere, 
le  ha  de  abonaj,  las  expensas  he- 
chas  en  sus  labores,  y  colección  de 
ellos:  pero  si  la  alhaja  se  deterioró 
por  su  culpa  mientras  la  poseyó, 
esta7  obligado  á  reintegrar  al  ven- 
dedor  su  decremento.    (2) 


073) 

Quando  se   añade  el  pacto    di 

adiecion  ó  señalamiento  de  día,  re- 
cibe el  comprador  la  cosa  con  la 
condición  de  que  si  dentro  de  tanto 
tiempo  (  que  se  señala )  pareciere 
otro  comprador,  que  dé  al  vendedor 
ó  á  su  heredero  mas  precio  por  ella, 
ha  de  quedar  por  el  mismo  caso 
nula  y  rescindida  la  venta,  y  el  de- 
recho del  vendedor  vi?o  é  ileso 
para  apoderarse  de  la  cosa,  venderla 
al  que  mas  le  diere  y  compeler  al 
primer  comprador  á  que  se  la  res- 
tituya tan  saneada  y  en  la  propia 
forma  que  la  reci^cV  devolviéndosele 
el  precio  que  entregó  y  fj  de  las 
mejoras  útiles  que  tenga,  mas  no  las 
precisas  para  su  conservación.  Mas 
si  pasare  el  tiempo  prefinido,  se 
transfiere  el  dominio  de  la  cosa  eo 
el  comprador,  sin  que  sea   necesaria 
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Hueva   tradición,  (i) 

Este  pacto  será  valido  concur- 
riendo las  circunstancias  siguientes» 
i-a  Que  el  segundo  comprador  sea 
verdadero  y  no  simulado.  2.a  Qus 
el  vendedor  6  su  heredero  haga  sa- 
ber al  primero  el  mayor  precio  jue 
el  segundo  le  ofrece  por  la  alh  ja9  y 
le  reconvenga  si  la  quiere  por  el 
tanto,  pues  tiene  derecho  para  ser 
preferido,  3.a  Qae  el  mayor  precio 
jDfreddo  sea  por  ¡a  alhaja  conside- 
rada en  la  misma  forma  que  la 
Vendió,  sin  mejoras  ni  aumentos.  Coa 
cualquiera  de  e^ta^cirennstaacias  qu« 
faite  ao  se  rescindirá  el  contrato.  (2) 

§  ir. 

DEL  RETRACTO  6  TANTEO. 

\¡íá\   retracto   en  genera!,   se   puede 

(i)  L.  ¿o*  deí  misra.  tit.    (2)    Dha.  U 
40.  tit.  g ,  P.  5.  ai  fin. 


decir  que  es:  un  derecho  qm  por  tey 
costumbre  ó  pasto .  compete  d  alguno 
para  rescindir  la  venta^  y  atraer  á 
si  por  el  mismo  precio^  dentro  del 
termino  prefinido  por  derecho  la  finca 
,o  posesión   vendida,  a  otro. 

Ea  España  se  conocen  quatro 
géneros  de  retracto,  á  que  en  caste* 
llano  se  llama  tanteo»  El  primero 
es  convencional,  y  &e  verifica  guando 
el  vendedor  y  comprador  pactan 
que  aquel  ha  de  poder  retraer  la 
finca  dentro  de  cierto  termino,  6 
quaedo  quiera,  restituyéndole  el  pre- 
cio recibido;  y  este  es  el  pacto  de 
retrovendiendo  de"  que*  ■  hablamos 
poco  ha.  El  segundo  tiene  lu^ar 
quando  el  que  posee  algún  castillo, 
ó  fortaleza  foteora  venderlo  ó  per- 
motarlo,  po?s  lo  debe  hacer  coa 
licencia   del   Rzy,   é  informarle  del 
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comprador,  y  precio  que  por  el  da, 
para  que  si  lo  quiere,  lo  retraiga 
por  el  tanto.  (1)  El  tercero  se  lla- 
ma de  comunión  ó  sociedad,  y  le 
está  concedido  al  socio  ó  participe 
en  el  dominio  de  algún  bien  raiz. 
(2)  El  quarto  finalmente,  es  el 
de  consanguinidad  ó  gentilicio,  del 
que  trataremos  primeramente,  y  es 
el  que  compete  á  los  hijos,  nietos, 
y  parientes  legitimes  por  su  or- 
den, dentro  del  quarto  grado  civil 
recto  y  transversal,  del  dueño  de 
los  bienes  que  se  venden,  sia 
distinción  de  s^xó  ni  edad,  pues 
por  los  menores  pueden  usar  de  él 
sus  tutores  y  curadores,  y  por  los 
ausentes  sus    apoderados    con   poder 


(O  L.  i.  ttt.  18.  P.  2,  y  2.  tit. 
jo,  libe  5.  de  la  Rec.  de  Cast,  (2)  h. 
55.  tit,  5»  Par£'  5r 


b¿7) 

ífcpeclal»  (i) 

La  razón    de  permitid  el    dere- 
cho i  los   consanguíneos  la   facultad 
de    retraer,    se     toma     de    la    afi- 
ción   que    por  lo    común    profesan 
todos  á   los   bienes  de  sus    mayores; 
ya   sea   por  la    utilidad    que    expe- 
rimentan   en    conservarlos    en  sí,  ya 
por  que  les  es  sensible  el    que  sal- 
gan  de   la    familia.    Concede  pues, 
el    derecho    esta    facultad,  no     solo 
á  los  hijos  legítimos,   sino    tamhieti 
i  los  naturales,  por  militar   en  ellos 
la    misma    razón;   pero    no     a'    los 
espurios  por  no  refutarse    por    co- 

Rocíaos    sus  padres. 

r  m    • 

En  virtud  del  derecho  que  hemos 
explicado,    queriendo    el    dueño  da 

.    O)    L.   13.  tít.  lo.  lib.  3.  del    Fuem 
Real  y  U.  6.  y  7.  tit,  7.  lib,  5,  del  orde- 
nara, y  230.  del  estilo. 
L 
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alguna    finca     ó     alhaja    immiíebfe 

patrimonial  6  abolenga,  venderla  por 
dinero  de  contado  á  extraño,  f 
algún  pariente  suyo  hasta  el  qu* 
arto  grado  inclusi ve>  contado  por 
derecho  civil,  poseerla;  es  prefe- 
rido por  el  tanto  al  comprador 
extraño.  Si  el  pariente  no  inten- 
tó el  retracto  ó  tanteo  antes  que 
la  finca  se  vendiese,  todavía  pue- 
de apoderarse  de  ella  si  ocurre 
dentro  de  los  nueve  días  primeros 
siguientes  al  de  la  celebración  de 
la  venta;  pero  con  la  condición 
precisa  de^pnz*  p^gue  el  mismé 
precio  (  que  el  comprador  extrañé 
ofrecía,  y  de  que  jure  que  qui- 
ere para  sí  la  finca,  y  que  no 
hace  el  retracto  por  dolo,  ni  coa 
fraude.  Y  si  entonces  no  existe 
en  el  pueblo,  puede    tantearla  otro 


páriir.te  por  la  misma  linea.  Pero  en 
el  caso  que  dos  <5  mas  de  un  graio 
pretendan  la  misma  fincas,  diépou*  el 
derecho  que  Ja  partan  entre  sí,  y 
siendo  de  diversos,  que  ia  lieve  el 
mas   cercano,   (r) 

Por  Jo  que    hace  al  retracto  de 
comunión    Ó   sociedad,    es  constaate 
<£ue  no  solo  puede    el  socio  6  par- 
«cipe    en  la   finca,  justificando  serio, 
retraerla    por  el  tanto,  si  t¡  CoM.1c,9 
quiere   vender   su   parte    á    ex;r. mo| 
siao  tamban  después  de  vendida  esta, 
acudiendo   dentro  de  Jos  mismo*  nue- 
ve   días    eoii-dijos-íai»  p-iHent»,    y 
co    despu.,;    coa  tai   que   p^aí    el 
precio    ofrecido  por    ef    comprador, 
y    qae    no    haya  fraude  ni  doío.  (2) 

O;     L.    7.    tic.  ":;#«  m  .     ~¡~7r 
Rec.    de  Cast.    que   es   „    ¿f  J 

V'l.  ;<  Vo.  Jii 3- deI  F«-- ¿ai 

W  >*•  55*  tiCi  5,  Partr  5, 


(ioo> 

Mas  esto  se  entiende  quando  ambo» 
poseen  la  cosa  pro  indiviso,  pues  si 
esta  dividida  real  y  demostrati- 
vamente j  cada  uno  posee  su  parte 
separada,  ninguno  puede  intentar  el 
retracto  de  la  otra,  pues  en  este  caso 
ya  no  son  socios,  ni  tienen  comunión 

en  ella. 

Siendo    muchos  los  socios  pueáe 
cada  uno    in   solidum  retraer  por  el 
tanto   la  finca  6   cosa  vendida  á  ex- 
traño, y  si  todos  la  quieren,  deben  ser 
admitidos     proporcionalmente   á     su 
tanteo,  según   la  parte   que    en  ella 
les  corresponda,  fib  con  igualdad.  Pero 
8Í  el  "socio  vende    á    uno    de    lo* 
consocios   la    suya,    no    pueden    los 
demás     retraerla,    ni    quitarla,    pot 
grandes  que    sean    las    de    ellos,  y 
pequeña   la   del  consocio  comprador. 
Tienen  también  este  mismo  de- 
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ipecho  de  retracto  por  comunión,  e! 
señor  que  tenga  el  dominio  directo 
co  alguna  posesión,  el  supsrficiario, 
que  es  el  que  tiene  edificio  sobre  suelo 
ageno,  por  el  que  paga  pensión  al 
de  este,  y  el  efcfítéuta  ó  dueño 
del  dominio  útil  de  la  finca,  que  es 
«I  que  recibió  á  censo  enfiteutico  al- 
gún fundo  para  cultivarlo  y  percibir 
sus  frutos,  con  la  obligación  de 
pagar  al  que  se  lo  dio,  y  á  sus 
sucesores  cierto  rédito  ó  pensión 
anual.  Ahora  pues,  si  el  señor  del 
dominio  directo,  ó  de  la  área  ó  suelo 
lo  vende  á  extrajo,  pueden  retraer- 
lo por  el  tanto  el  *  superficiario 
y   enfitéuta  como    dueños     del  útil, 

dentro  de    los    nueve   dias  referidos 

• 

Si  estos  venden  el  uti!,  puede  retra- 
erlo aquel,  dentro  del  mismo  termino 
en   caso  que  ninguna   pensión  anual  * 


i 


I 

á 


(.8a) 

le  paguen,  pues    si  la  pagan,  deben 

para   evitar  que   la     finca  caiga   en 
comiso,  requerirle  si    lo  quiere   por 
el  mismo   precio,  á     fin    de     que    lo 
toma,   pues  es   preferido,    ó  permita 
que    se  venda    á   otro;    y    una    ve¡3 
requerido  tieie  dos  ¡¡beses  de  termino 
para  el  tanteo,     pisa  ios    los    quales 
quedan    eo   üoertad    para     venderlo 
y   el    señor   sil    acción     por  aquella 
vez   á    tantearlo,    y  sí  soto    al  lau- 
demio,   que    por  la  venta  se  caus?. 
Si   el  señor    y  el  superíkiario 
ó    enfitéuta,   concurren  con   el  con- 
sanguíneo 6  concel  socio  ó  con  ara- 
bos,  preferirán   aquellos  tres  a  estos 
dos,  llevando   siempre  la  antelación 
aS     superficiario    y    al    enficéuta    el 
señor   áeí   dominio  directo,  por  razón 
del    mayor   derecho  que  como  dueño 
del   sudo    le    compete    en   ía   finca; 


y  al  sacio,  el  superíbiario  y  el  en* 
fiteuta.  Y  si  estos  tres,  y  el  stnor 
concurren  coa  el  consanguíneo^  le 
preferirán  por  el  orlen  coa  queque- 
dan  Dominado*;  de  molo  que  el 
consanguíneo  tiene  el  ultimo  lugar 
ie  p^to  de  los  otros,  ya  coocurra  coa 
íodo^  jaatos  ó  coa  cada  uno  solo: 
el  so^io  cede  al  superfijiaria  y  al 
cnicéura,  y  estos  dos  al  señor 
del  suelo,  (i) 

§•  ni. 

DEL    TRUEQUE  Ó  C4MBIO. 

Jtál  trueque  6  can:i%  que  tambiea 
se  llama  permuta:  es  un  iontrafo 
por  el  qual  se  da  una  cosa  cierta, 
por  otra  también  cierta,  (a)  Se  di- 
ferencia   de   la  venta,    en    que    por 


U)   L.    13.  tit    11.    lib,  5.  déla  Rec. 
de  Cast.  (2;  Pfol  y  1.  i.  tit.  ó.  P.    5. 


■ 


^  (184) 

esta  se  dá  precio  en  dinero  con-* 
tado  y  por  el  cambio  no,  sino  una 
cosa  por  otra;  (1)  y  en  que  la  venta 
es  válida  aunque  sea  de  cosa  ageua, 
lo  que  no  sucede  en  el  cambio.  (2) 
Este  contrato  puede  celebrarse 
de  tres  maneras:  la  primera  por  pa- 
labras simples  sin  otorgamiento  ni 
promesa:  la  segunda  por  palabras 
reciprocas  de  ambos  contrayentes 
que  contengan  promesa  de  verifi- 
car el  cambio;  y  la  tercera  es  qu» 
ando  se  hace  el  cambio  por  pala* 
bras,  y  la  cumple  uno  de  Jos  dos 
<J  ambos:  y  de  {3  misma  manera 
que  Jos  que  venden,  están  obliga- 
dos los  que  cambian  á  la  eviceioa 
y   saneamiento    de   lo   que   truecan. 

Todos  los  que  tienen  potestad 

te  f  luí- 1      — - — — • "—  ■■■'-■"■-  — —  ■  —————— ■ 

(t     L«  i.  tit.  n.  Kb*  3,  del  Fuero  ÍU 
(%)  Iteyys  if  y  4.  titf  <J.  P.  5. 


de  comprar  y  vender,  la  tienen  tam- 
bién de  hacer  trueques,  y  todas  las 
cosas  que  pueden  ser  vendidas*  se 
pueden  trocar  y  al  contrario.  Pero 
para  que  se  pueda  verificar  este 
contrato  en  las  cosas  eclesiásticas, 
ha  de  itjterveair  licencia  del  Pre- 
lado eclesiástico  en  coya  Diócesi 
están,    (i) 

No  se  perfecciona  el  trueque 
hecho  con  palabras  simples  hasta 
que  ambos  co&ttayentes  se  apode- 
ran reciprocamente  de  las  cosas  que 
permutan,  y   aunque  uno  lo  esté  de 

la  que  le  toca,   sino   entrega  al  otro 

i  ***** 

la  suya  no   queda   perféfcto,  y  puede 

disolverse,    y  por  no  entregarla   no 

incurre   en  pena,   á  menos  que    en 

2a  escritura  se    la  impongan,  ó  que 


(i)  ÉL  63.  al  fin  tit.  5.  P.  1,  y  %*  ti& 
tf.   Part.  5. 


(tBñ) 
el  otro  contrayente    haya   sida    da- 
mdo.   ( i ) 

Si  el  trueque  se  hace  con  pa- 
labras y  promesa,  y  uno  de  los  coa- 
trayentes  comentó  a  cumplir  por  su 
parte,  está  en  su  elección  hacer  que 
se  efectúe  el  trur-qut:,  ó  que  el  otro 
le  pague  los  danos  que  se  le  irro- 
guen, pues  este  contrato  produce 
acción  y  obligación  civil:  lo  qus 
do  sucede  quando  solamente  se  hac$ 
con   palabras   simples.  (2) 

TITULO  XXV. 

DE   LA     LOCACIÓN    CONDUCCIÓN. 

Hál  segundo   coatrato  consensúa!  es 
la   locación   conducción:  por  él  se  dé 


(1)  LL  2.  tic,  u,  üh.  3.  dei  Fuero 
Real  y  3.  tit.  tf.  Part.  5  (2)  L.  3. 
tit.  6.  P.  5,  y  2,  tit.  i(5.  lib*  5.  Rec. 
de  Cast. 


el  uso' de  alguna  cosa  *  por  cierto 
tiempo*  ó  las  obras  por  una  canti- 
dad determinada  que  sirve  de  paga* 
(i)  Decimos  que  la  locacioa  es  utp 
emirato  consensuáis  porque  se  per- 
fecciona por  solo  el  consentimiento: 
se  añade,  que  por  él  solo  se  coa- 
cede el  «so,  porque  aqui  no  se  trata 
de  transferir  el  dominio  como  ea 
Ja  venta,  ni  que  el  otro  contrayente 
feciba  la  cosa  en  guarda  como  ea 
el  deposito,  sino  de  que  el  conduc- 
tor use  de  la  cosa  por  algún  ti- 
empo ó  se  aproveche  de  las  obras. 
Finalmente,  se  dic^  que  debe  inter- 
venir alquiler  6  paga  efeiermioada, 
porque  si  no  es  asi  no  será  locación 
conducción,  sino  comodato  ü  otro 
coofrato   innominado.   (2) 

(1)    U  i.'tit.-8.  P.    5.  (2)  La  misma 
ley  en  el  medio. 


(.88) 
Por  lo  que  hace  h  la  división* 
este  contrato  se  divide,  en  locación 
conducción  de  cosa,  y  se  verifica 
guando  se  concede  el  uso  de  al- 
guna, por  cierta  merced  v.  g.una  casa 
un  vestido:  de  obras,  quando  se  ha- 
cen algunas  mecacicas  conviniéndose 
en  el  estipendio:  como  quando  un 
sastre  cose  un  vestido  por  tantos 
reales  en  que  se  convino:  6  de  obra, 
quando  se  promete  hacer  alguna  por 
cierta  merced:  v.  g.  si  la  república 
contrata  con  un  arquitecto  que  le 
haga  un  puente  por  tantos  pesos. 
Mas  en  estas  especies  de  locación 
«e  debe  observar,  que  las  personas 
de  los  que  conducen  ó  alquilan  tie- 
nen diversos  sombres:  asi  el  que 
toma  alquilada  una  casa,  se  llama 
inquilitiQi  el  que  un  campo,  se  llama 
Qolono  ó  arrendatario^  el  que   tributos 


frí9> 

6  alcabalas  publkano,  y  el  que  obras 

redentoré 

Amas  de  esto  nuestras  leyes 
distinguen  arrendamiento,  flete  y 
alquiler*  Arrendamiento  se  dice  la 
paga  que  se  dá  por  el  uso  de  una 
heredad:  Hete  la  que  se  da  al  dueño 
de  un  navio  por  transportar  algu* 
nos  bienes  en  él  de  un  lugar  á 
otro;  y  alquiler  la  paga  que  se  dá 
por  el  uso  de  qualquiera  otra  cosa. 
(i)  Generalmente  hablando  en  este 
contrato  el  que  dá  la  paga  se  lla- 
ma conductor,  y  el  que  la  recibe 
locador. 

Pasemos  á  los  requisitos  esen- 
ciales de  este  contrato,  que  son  del 
todo  semejantes  á  los.  de  la  compra 
y  venta.  Asi  pues,  como  para  eíla 
eran  necesarias    tres    cosas,     asaber: 


(i)   L.  j.  ya   citada. 


consentimiento  de  las  partes,  cosa 
cierta  y  precio;  del  mismo  moda 
para  la  locación  condúcelos  se  requie- 
re consentimiento,  cosa  ú  obras  que 
se  presten  y  alquiler  ó  merced*  Para 
mayor  claridad  trataremos  separada- 
tfknte  d¿  cada  u¿o  de  estos  r¿quí- 
suos* 

El  primero  es  eí  consentimiento* 
por  que  como  hemos  dicho  este  coa- 
trato  es  consensúa!  que  recibe  sa 
ferfecioíi  por  solo  el  mutuo  con- 
sentimiento: de  donde  nacen  los  con- 
sectarios siguientes:  i.  que  nace  k 
obligación  y  aecipo  de  este  contrata 
al  momento  que  coo vienen  entre  sí 
las  partes  acerca  de  la  cosa  y  de 
la  merced  ó  alquilar:  2.  que  pueden 
celebrar  este  contrato  todos  aquellos 
<|ue  pueden  comprar  y  vender^  por 
que   pueden    disponer  libremente  de 


sus  cosas,  (i)  Pero  á  los  caballero* 
y  oficiales  de  la  corte  esta  prohibido 
tomar    en     arenJamiento    heredades 
agenas,  (2)  por  que   no  se   aparten 
del  servicio  del  Rej  á  que  están  des- 
tinados Asi    mismo    les   consejeros* 
oidores,  alcaldes    de    corte,   conta- 
dores   mucres,   sus  oficiales   y    los 
de  la  Real  casa,  comendadores,  alcai- 
des,   regidores,     alguaciles,   oficiales 
del   consejo   y   otras    personas  pode- 
rosas, no  pueden   ser  conductores,  ni 
recaudadores    de     rentas    reales     ni 
cons-jíles   de     las  ciudades   en    que 
exercen    sus    ofido^J^) 

Otro  requiero  esencial  para  la 
locación,  es  la  cosa  ú  obra  que  se  al- 
quila-     Tales    son    todas     las    que 

tj)  l.  2.  tit,  8.  p,  5.  (2)  Dha, ,;  2m 

(2J-L1.  M.  tic.  4.  Jib.  3.v4.tít.  5.    lib. 
7-  y  4-  5- T-  Y  p.  tit.  10.  lib.  p.  R.  de  C. 


i      ! 


tstan  en  el  comercio,  sean  itraebfef 
6  raices,  y  aun  roas  las  cosas  ecle* 
siasticas,  y  las  que  pertenecen  al  pa?« 
trimonio  de  la  ciudad.  2,  Pero  la» 
cosas  que  han  de  servir  de  material 
á  este  contrato  no  deben  ser  fungible* 
pues  entonces  no  será  el  uso  el  que 
se  concede  solamente,  sino  también  e¡ 
dominio.  3.  Pueden  darse  en  locación 
toda  especie  de  obras  con  tal  que 
sean  honestas;  (1)  pero  no  las  libe- 
rales 6  que  se  exereitan  con  el  in- 
genio, por  que  estas  no  admiten  estr* 
macioD,  y  asi  no  se  dice  que  alquilan 
su  trabajo  los  profesores  de  ciencia* 
ni  los  abogados. 

El  tercer  requisito  esencial  de 
este  contrato,  es  la  merced  6  alquiler. 
Mas  asi  como  decíamos  tratando  da 
la  compra  y    venta,  que  el    preck* 


O  03) 

ñe  ella  debe  c^aiístír  en  dinero  con- 
tado;   dú   mismo    modo    el  alquiler 
en  la  locación   coadu:cioo.  Desuerte 
que  conviniéndole    los   contrayentes 
en  que   la  paga   se     haga    en    otra 
cosa    que    no    sea     dinero    efectivo, 
V.  g.   en    frutos    6     en   ganado,  ya 
no   será  lo:acion,  sino  contrato  inno- 
minado,  que    podrá    ser   do   ut  des, 
ódoutfaúas.   (i)  Pero  sí  lo   sena 
si     después     de     haberse    tratado  y 
concertado  la    piga   que    se    habla 
de   hacer   en  dinero,   quisiese  recibir 
otra  cosa   el  locador,  pi3es   entonces 
no   se  variada  la  qgjjiraleza  del  con- 
trato.   Del  mismo  modo,  asi  gomo  en 
la    compra  y  venta   el   precio  debe 
ser  verdadero,  justo     y   cierto,    asi 
también   ei   aíquiier     en  la  locación 
conducción  debe   ser  verdadero,    por 

(í)  L.  i.  de  este  titulo, 
M 


'r^ 


L 
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que   sino  degenerará  en   donación  6 

comodato.  Debe  ser  justo,  por  qne 
sino  hibrá  acción  para  rescindir  el 
contrato,  (i)  Finalmente,  debe  ser 
cierto,  ó  por  sí  ó  por  relación  á 
otra  cosa:  v.  g.  te  aíquüo  por  ia 
p?ga  queTicio  estimare  justa.  (2) 
La  razón  es,  por  que  de  otra  suerte 
bo  convendrían  los  contrayentes  ea 
una  misma   cosa. 

Para  qoe  el  importe  del  aqui- 
ler  ó  paga  sea  justo,  sa  debe  arre- 
glar á  las  leyes  ó  colambre  dd 
lugar,  y  si  no  la  hubiere  se  deberá 
hacer  uoa  ¿ptÉaciou  equitativa  en- 
tre las  partes.  (3)  Y  por  lo  que  hace 
i  los  jornales  de  los  obreros  está  dis- 
puesto  que    se   tasen    por  los  cooee- 

(r>  l.  *.  tit,  ii»  m  5*Rec'  de  CQm 

(2)  L.  1.  tiu  8.  P.  5-  (3)  L*  4*   tiu  I 
Part.  5. 


jos,   y  <jo*  se  les  p3goen  caíá  fojr. 

«i   ellos  los  pidieren. (i) 

Pasemos  ahora   á  la  ebügacion 

que   nace  de  este    contrato,  Jo    qUe 

trataremos  en  varias  conclusiones,  i. 

El  locador  debe  dar  el  uso  de  la  cosa 
prometida*   2.  El  conductor  debe  pa- 
gar  el  alquiler  ó  pensión  al    tiempo 
señalado,  y   tío  habiéndolo  al  fin   del 
ano.  (2)    3i  No  pagando     al  pla¿0 
tratado  puede    él  locador   quitar    la 
cosa   al  conductor,    y  para   ser    $a_ 
tisfecho   tiene  hipoteca   tacita   en  los 
hienes  que   hallare   en  la  cosa  ó  fun- 
do  arrendado.    (3)  Mas  &ndo  pun- 
tual en  pagar  tú  puede  ser  despo- 
seído déla  casa   alquilada    sino    es 
en    quatfó  casos.    1.  Qaaado   a,  ¡Qm 

Í2)  U  4.  tit.  8.  Part.  5,   (,)  L    i    tít 


- 


csdor    se  le  cae  la  casa  en  que  mcrsl 
y  no   tiene  otra,  ó   está    enemistada 
en    aquella   vecindad,  ó  si  casase  á 
alguno  de  sus   hijos  6  ios  hiciere  ca- 
balleros.   2,  Si  después  de   alquilada 
apareciere  que  amenazaba  ruina  *ino 
se  reparaba»   Pe*o  en  esto*  dos  casos 
debe  el  dueño  de    la    casa  dar    al 
alquilador  otra  en  que  more,  ó  des- 
contarle   del     alquiler   tanta     parte 
quaota  importe  el  tiempo  que  deje  de 
habitar   en    ella.    El     3.  quando   el 
alquilador  usase  mal   de  la  casa   coa 
perjuicio    de  la    vecindad.    4.  Quan- 
do huvie^   sfürf  el  contrato  para  qua- 
tro  ó(  cinco    años    con    condición   de 
dar    la    paga  determinada   cada   año 
y  pasaren  dos  sin  pagarla.  (1)  4.  jim- 
ios  contrayentes  están    obligados  a  la 
culpa  leve  por  ser  este  un  contrato  que  j 

(i)  L.  6.  tit.  8.  P.  5. 


teSe  en  utilidad  de  los  dos.  (i)  Pero 
estará  obligado  á  la  culpa  levísima 
c!  que  se  ofreciese  á  tiansportar  de 
un  lugar  á  otro  aíguna  cosa  fácil  de 
derramarse  como  vino,  azeíte,  ó  de 
qu  brarse  como  cusíales  ó  marmoles, 
y  asi  deberá  poner  para  el  trans- 
porte todo  aquel  cuidado  y  diligeocia 
qu¿  pondría  ua  hombre  exá.tidmo.(a) 

¿.  Al  caso  fortuito  nunca  estará 
obligado  el  conductor  sino  es  que  lo 
quiera  tomar  en  si\  o  venga  por  su 
culpa.  (3) 

Si  los  frutos  se  destruyeren  6 
perdieren  por  caso  fortuito  como  son 
lluvias  excesiva?,  gran  seriedad,  ave- 
nidas de  ríos,  granito  &c.  ó  f)or  otra 
causa  semejante,  nada  dAe  pag.ir  el 
conductor    poi  el   arreodamicoío   de 


{i}   L.  7,  tit.  8.  P.  5    (2)  L.   8*   del 
mism.   tit.   (3)  Dha.  i.  8. 


, 
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aquel  ano;  pero  si  coge  algunos  fru- 
tos, está  en   su   elección  dar  al  loca- 
dor  todo  su   importe,  6  sino   entre* 
gsrle   los    frutos   que  haya    logrado, 
d^dudias  las  expen*qs   hechas  en  sus 
Jaoore s.    Mas  si    la    perdida    viniese 
por  su    culpa    como  si  fuese  por  la- 
brar ó    custodiar   mal  la  heredad,  o 
por    espioss  ó  malas  yervas  que   ea 
ella  naqeren,  ó   porque  dio  causa  á 
que   aíguo    enemigo    sayo    los   que- 
nasse    por  veogaoza,   ó  ios  talase   y 
robase,  debe  satisfacerlo  enteramente 
y    el    peligro    y    daño    será    de  su 
cuenta  y  no   de  la  del  locador,   (i) 
A  mas .  desaso  dicho    deberá 
e]  conductor  pagar  el  arrendamiento 
aunque    no  se    logren   los    frutos,  si 
de  dos  años    v,  g,  por  los   que  tomo 
el    fuüdo,   en  el  uao  de  ellos  cogiese 


(i)   L.  22,  t¡t.  8*  P.  5, 


099^ 
tan   abundantememe,   que   alcanzase 

para  satisfacer  ¿as  expensas  hechas 
en  Jos  dos;  lo  qual  se  debe  enten- 
der quando  ia  abundancia  viva  ^ 
por  acaso,  y  no  por  industria  ex- 
traordinaria   del    conductor. 

Sí  el  arrendador  ó  arrendatario 
mutieren  dentro  del  ti-mpo  que 
debe  durar  el  contrato,  ias  obliga- 
ciones reciprocas  p^san  á  los  here- 
deros de  entrambos,  sino  es  que 
fu*se  locación  conducción  de  obras*) 
6  si  la  cosa  arendada  fuese  el  usu- 
fruto  de  una  heredad:  pues  todo  lo 
que  es  personal  espira  coa  la  per- 
sona, (i)  «te 

V 

Resta  tratar  de  las  acciones  que 

nacen  de  este  contrato,  ¡as  quáíés  se 
llaman  como  él,  de  locación  conducción* 
Una  y  otra  es  directa,  porque  tacto  el 
locador    como  el  conductor  se  obligan 


(i;  L.  2.   y  3,  tit.   8.   P.  5. 


i 
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cféale  e!  principio  por  la  misma  natu- 
raleza  del  contrato;  é!  primero  á  dai 
el  uso  de  la  cosa  ó  á  practicar  laé 
obras  prometida ,  y  el  segundo  i 
pagar  la  pensión  6  alquiler. 
APENDÍX. 

DE    LOS    CENSOS, 

^Aunque  esta  palabra  censo  tiene 
diversos  significados,  scmi  se  toma 
por  un  derecho  de  percibir  cierta 
pensión  b  rédito  anual  procedente  de 
la  traslación  del  dominio  de  alguna 
cofa,  hecha  a  favor  de  aquel  que 
queda    obligado    a  pagar  el  rédito. 

El  ¿enso  aj[  úeñaiéo  en  gene- 
ral, se  divijSé  en  eofi  Zatico,  coasíg- 
mtivo  y  reservativo,  y  de  cada  uno 
trataríamos  separadamente. 

§•  1. 

DEL     CENSO    EKE1TEUTIC0* 

V^enso    enfkéutico    ó  enfitéusís   es: 


(2ól) 

«8   contrato  consensúa!  por  e¡ í  qual  s* 
conviene  uno  en   dar  a  otro  perpetua* 
menté  ó  para  largo  tiempo,  el  dominio 
útil  de  alguna  alhaja   raíz  por  cierta 
pensión  anual,  que  se  debe  pagar  en 
reconocimiento    del    dominio     directo 
que   queda    siempre    en  el   que   con- 
cede el  enfitéusis.  (i)  Decimos  que  es 
un   contrato    consensúa!,  por  que  por 
soJo  ei  consentimiento  está  perfecto, 
y   as!    aunque  se    requiere  escritura 
es  como  una  condición  necesaria  para 
la  constancia    del  contrato,  y  sin  la 
qual   no  vgle  por     nuestro  derecho; 
pero  no  porque  sea^ontrato  literal.(  2) 
Decimos   que    es  un    coArato    por 
qual  se  promete   entregar  el  dominio 
util^  porque  no  nace  el  dominio    de 
solo   el   contrato,   sino  que   el    enfi- 

<i)   L.  28.  tit.  8,   P.  5.    (3)~Dha, 
ley  28.  P. -5.  tit.   8.  P.  5. 
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téuta   se   tsce    señor  por   la  subsi- 
guiente traición.  FinalmeDt-,  se  aña- 
de ea  la  definición,  que  se  d¿be  pa- 
gar  cierta    pensión    en   re^ouocipis 
ento  del  domiüio   otif:  eo  ías  qeaíes 
palabras   se  debe   notar  la    diferen- 
cia   que  hay    entre   la  locación  con- 
ducción  y    el    enfite'asis.  El  conduc- 
tor paga  alquiler  y  el  ¿ofitéuta  pen- 
sión.   El  alquiler   debe  ser   propor- 
cionado  á   los    frutos,   y    utilidades 
que    pjoduce    la     cosa:    la    psnsfoa 
por  lo  regular  es   bien  corta.     (*) 
El   primero  ¿e   paga  ?ov  el    uso  de 
una  cosa   agena;    y   la   segunda   se 

(*)  Fl  Febrero  refiere  qus  en  Ma- 
drid cada  solar  que  tiene  cinquenta  pies 
de  frente  y  ciento  ¿e  fondo,  que  mul- 
tiplicados unos  por  otros  hacen  una 
área  plana  de  cinco  mil  pies  quadra- 
dos  6  superficiales,  se  dá  á  censo  enfi- 
teutico  por  dos  ducados  y  dos  ga- 
llinas* 


(tos) 
3á¿e  una  cosa   propia  y   en   reco- 
nocimiento del   dominio  superior,   6 
directo   que    recide  en   el  que  con. 
cede  ej  enfitéusis. 

Hemos  visto  que  es  el  ecfiféosis: 
veamos  ahora  quales  son  ios  derechos 
del  eufiréuta.  Estos  consisten,  parte  en 
la   facultad  de    disponer  de  la   cosa 
J  enagenarla,  y  parre  en  percibir  los 
frutos  y  vindicarla.  Sea  pues  el  i.°  qae 
el  enfitéuta  percibe   todos   ios    frut0s 
hasta    los    extraordinarios    COmo   los 
tesoros,    por  que   es  señor  de   todas 
las   utilidades,  a.»  fíl  enfitéuta  puede 
enagenar   y   ve„der     la    cosa,  pero 
con   la  condición  %  qvi  antes  de 
venderla  lo  avise  al   señor  del  fun- 
do, (i)  Mas   esta   noticia  no  se  le 
M  por  que  se  requíera  m  C0Bsea- 

tiento,  sino  pe*  qUe  tiene   derecho 
(O  L.  2p.  tit.  8.  P.  5, 
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para  comprarla  primero  que  otra 
alguno,  y  así  si  no  declara  su  vo- 
luntad entre  dos  meses,  puede  el 
enfitéuta  venderla  á  quien  quisiere, 
con  tal  que  sea  persona  que  pague 
el  censo  con  la  misma  puntualidad 
que  el  primer  enfikéuta;  pero  en  ese 
caso  tiene  el  señor  derecho  al  lau- 
demio,  que  es  la  ciaqüentena  parte 
del  precio  por  el  qual  se  vende  la 
cosa  6  meóos,  según  se  haya  pac- 
tado en  la  escritura  de  otorgamiento 

del  enfilen.  (O  3-°  Aú  comQ  el 
enfitéuta  es  señor  de  todas  las  uti- 
lidades y  frutos  ¿e.  la  cosa,  así  debe 
sufrir  stis  áirgas,  y  pagar  los  tri- 
butos que  tenga  impuestos.  4/  Final- 
mente, siendo  uno  de  los  efectos  dej 
dominio  que  el  señor  pueda  vindi- 
car la  cosa   de   qualquiera    poseedor 

(i)Dha«i.  29.  tit.  8.  P.  5. 
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$e  sigue,  que  el  enfitéuta  tiene  el 
mismo  derecho,  y  asi  puede  vindicar 
el  fundo  aun  del  mismo  señor  del 
enficéusis,  en  cuyo  caso  se  entiende 
que  vindica  el  dominio  útil,  del 
señor  del  dominio  directo  á  quisa 
no   pertenece. 

Las  obligaciones  del  eofiíéuta 
consisten  lo  i.°  en  pagar  el  canon 
6  pensión  anual  en  el  tiempo  y 
modo  pactado,  (i)  De  otra  suerte 
perderá  su  derecho?  con  esta  diferen- 
cia, que  si  el  señor  del  enfitéusís 
es  Iglesia,  monasterio  ú  orden,  bas- 
tan dos  años  pzm  que  pueda  ser 
privado  de  su  derecho,  y  si  fuere 
lego  se  requiere  que  en  tres  años 
continuos  no  pague  la  pensión:  pero 
si  el  eofiréuta  ocurre  k  satisfacerla 
dentro    de   diez  días,  está  obligado  el 

■»    m ■  .1     i.  ^,.        „      r„ ,        | 

(i)   L.  28. 
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señor  del   dominio  directo  á  recibirla 
y    no  debe   ni  puede   tomarle  la  al- 
haja con   pretexto   de  comiso  en  este 
caso.   s.°  Debe    el    eufitéuta   pagar 
la  pensión     aunque    por  esterilidad, 
fuego,   6   por  otra   causa  no  perciba 
frutos    de  la    heredad,   al    contrario 
de   lo  que    diximos   tratando  de  la 
locación    conducción.  La   razón  d?  la 
diferenda  consiste,   en  que  el  alqui- 
ler en  la  locación  conducción  se  paga 
por  el  uso  de   una    cosa    ageaa    el 
qual   cesando   debe   también  cesa*  el 
alquiler;  mas   el    canon,   ó   pensión 
'se   paga   pojf  el   enutéuta  en  recono- 
cimiento del  dominio  directo  que  re- 
cias en  el  señor,  el   qual  debe    re- 
conocer,  perciba   frutos   ó  no;  luego 
en    todo    caso  debe  pagar  la  pensión* 
;  De    aqui  mismo  se  infiere,  que  pere- 
ciendo todo  el  fundo  por  terremoto 


6  por  inundación,  ¿esa  Ja  obligación 
de  pagar  la  pensión,  pues  de  una 
cosa  que  ya  no  exista  no  hay  seño* 
di  tampoco  dominio  que  reconocer^ 
(i)  pero  permanecerá  la  obligado*?  ,- 
según  nuestro  derecho,  con  solo  que 
qued¿  salva  la  octava  parte  del  fun- 
de en  que  consista  el  enfiréusis. 

Los  m#dos  por  los  qoales  sa 
acaba  este  contrato  se  deducen  de 
su  misma  naturaleza.  El  i.°  es  la 
.perdí  Ja  total  de  la  cosa,  de  que  ya 
hemos  hablado.  El  2.0  es  la  con- 
solidación, y  asi,  sea  que  el  señor 
directo  adquiérale!  dominio  utiL 
sea  que  el  señor  de  este,  adquiera 
el  direcco,  se  acaba  el  eofiséusis  por 
consolidarse  6  unirse  en  usa  sola 
persona  ambos  dominios.  El  3.0  por 
prescripción,  drsuerte  que  si  el  eoli- 
to L.  28.  ai    med. 


UóB) 
taita  no  paga  la  pensión  6  canon 
el  tiempo  de  diez  años  estaalo 
presente  el  señor  y  no  reconvinién- 
dolo, ó  veinte  estando  ausente,  adqui- 
rió el  dominio  por  prescripción.  El 
4.0  es  la  tardanza  en  pagar  el  ca- 
non ó  peosioo,  en  cujo  caso  pasando 
el  tiempo  preñarlo  por  derecho,  pue- 
de el  s^ñor  apoderarse  de  ia  cosa, 
según  hemos  dicho  ja.  (1)  El  5.0 
es  por  eoagenacioa  de  la  finca  úa 
noticia  del  señor,  por  cu^o  motivo 
cae  en  comiso  y  el  señor  directo 
puede  retraerla  dentro  de  los  nueve 
dias  siguientes  4 Ja  celebración  de 
la   venfa.  \a) 

Las  acciones  que  nacen   de  este 


(i)  Véase  la  cit»  ley  28,  tit.  8»  P.  $• 
(2)  L.  fin  tit,  8.  P,  5.  y  1.  *3  t¿t- 
11.  üb.  5.  &.  de  C.  y  á  Feb.  ¿ibreria  Cap. 
5.  $•  i.  num.    ii» 
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contrato  son  dos,  y  ambas  directas, 
por  que  uno  y  otro  contrayente 
queda  obligado  desde  el  principio 
por  la  naturaleza  del  contrato;  el 
señor  i  entregar  el  fundo,  y  el 
enfitéuta  á  pagar  la  pensión.  A  mas 
de  esto,  como  es  contrato  nominado 
las  acciones  tienen  su  mismo  nombre* 

§.  n. 

DEL    CENSO     RESERVATIVO* 

Miaste  censo  se  verifica  quando  uno 
dá  á  otro  una  cosa  raíz  transfirien- 
do en  él  todo  el  detecho  que  tiene 
a  ella,  esto  e¿,  el^ominio  directo  y 
útil,  reservándose  una  penúqn  anual 
en  frutos  ó  en  dinero^  que  deberá 
pagar  el  que  recibe  la  cosa,  á  quien 
llaman  censatario. 

Entre   este   cerno  y  el  enfitéa- 
tico  hay  varias   diferencias.  La  ¿;* 
N 


••*  ^in 


cjoe  por  este  se  transfiere»  ambog 
dominios,  directo  y  uti!,  y  por  el 
crfiíéusis  solo  el  mil  pasa  al  en- 
firéofa,  quedando  el  directa  en  el 
conce Jeote.  La  2.a  diferencia  es,  que 
en  el  enfuéusis  si  en  tíos  ó  tres  años 
Do  paga  la  pensión  el  enfitéut^  cae 
la  cosa  en  comiso,  esto  es,  vuelve 
el  dominio  útil  al  señor  directo; 
mas  en  el  censo  reservativo  no  su- 
cede asi  aunque  no  se  pague  la 
pensión  en  muchos  años.  Pero  si  al 
tiempo  de  constituir  el  censo  se  pu- 
sitre  la  condición  de  que  no  pa- 
gando el  censatario  en  algunos  años 
caiga  1^  clsa  en  comiso,  valdrá  por 
ser  conforme  á  derecho,  (i)  La  3.a 
diferencia  entre  el  eofítéusis  y  el 
ceoso  reservativo  es,  que  en  el  pri- 
mero no  puede   el    eofítéuta   vender 


\i)  L.  1.  tit.  15.  lib.  5*  Rec.  de  CasÉ. 
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h  cosa  tfd  requerir  al  señor  di* 
recto,  pena  de  comiso,  y  á  mas  de 
esto  está  obligado  á  pagar  laudeoiio 
del  precio  de  la  venta,  todo  lo  qual 
falca   en  el  censo* 

Aunque  las    tres  diferencias  ya 
explicadas    aclaran  bastante  la  natu- 
raleza   de  ambos     contratos,  sucede 
algunas  veces  que  se  dude  si  el  con- 
trato   celebrado  es  de   censo  reserva- 
tivo 6  de  enfke'usis.   En   este  caso  se 
deberá  decijir  la  qíkstion  hacienda 
una   diligente  observación  de  las  cir- 
cunstancias, y   atendiendo  mas  á  la 
naturaleza  y   subsáijcia  dd  contrato 
que  á  las  palabras  de   la  escíitura, 
que  suelen    estar   puestas  con  equi- 
vocación por  ignorancia  del  escribano* 
Pero  si  aun   atendido  todo,  quedare 
la  duda  en  pie,  se  deberá  juzgar  el 
contrato  antes  de   censo  reservativo, 


que  de  enfitéusis.  La  razón  es,  pof 
que  en  caso  de  duda  debe  ser  me- 
jor la  condición  del  que  posee  quaa- 
do  se  trata  de  gravarlo,  y  no  se 
le  debe  in  poner  mas  carga  que  la 
que    con&te  tener» 

La  justicia  y  licitud  de  este 
censo  reservativo  es  bien  clara:  por 
que  como  el  censatario  adquiere  el 
dominio  de  la  cosa  sin  pagar  precio 
alguno  mas  que  la  pensión  anual 
á  que  se  cbüga,  es  muy  justo  que 
la  ppgue  para  que  se  guarde  entre 
ambos  la  igualdad  que  requiere  la 
justicia   conmutativa. 

fue  de  crearse  ó  constituirse  este 
censo  no  solo  por  convención,  sino 
tembitn  por  testamento,  como  si  un 
testador  lega  á  otro  una  cosa  raiz  fru¿- 
tih  ra  reservando  una  pensión  anual 
que    se    pague    á  sus  herederos,  6  i 


otro  que  señale.  Puede  también  fun- 
darse, 6  perpetuo  ó  redimible,  pa  s 
no  hay  razón  que  impida  hacerlo 
de  uno  ü  otro  modo.  P*ro  si  se 
fundare  absolutamente,  desuerte  que 
se  dude  de  la  mente  del  fundador, 
antes  se  deberá  juzgar  perpetuo,  que 
redimible  ,#  asi  porque  este  censo 
de  su  naturaleza  es  perpetuo,  como 
porque  el  antiguo  señor  de  la  cosa 
reservándose  una  pensión,  retiene  el 
derecho  a  percibirla,  el  qual  como 
sucede  en  lugar  del  dominio  que 
tenía  antes,  debe  ser  perpetuo  co- 
trio   lo  era  el   mismo  dominio. 

Finalmente^omo  este  censo  se 
puede  fundar  redimible  sTgun  he- 
mos dicho,  se  redimirá  6  extinguirá 
pagando  el  deudor  al  acreedor  la  can- 
tidad en  que  hayan  con?eoido,  y  si 
esta  no   la   huviesen  pactado  autes    , 


■y^aisr 
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se  graduará  á  arbitrio  del  juez.  Mas 
como  esta  redención  es  una  verda- 
dera venta  del  derecho  de  percibir 
la  pensión  anual,  se  deberá  pagar 
por  ella     alcabala     siempre    que  se 

verifique,    (i) 

§.   IN. 

DEL    CENSO    CbNSIGrNATlVO. 

J-áste  censo  se  llama  ad,  porqué 
se  consigna  6  funda  sobre  los  bienes 
del  que  lo  concede,  sin  perder  por 
esto  el  dominio  asi  útil  como  di- 
recto que  tenia  antes  en  los  mismos 
bienes.  Se  ha  disputado  mucho  aééfcá 
de  lo  licito  ó  ilidto  de  este  censo 
como    venios  después. 

Acerca  del  modo  de  fundarse, 
lo  regular  es  que  se  concede  por 
cierto  precio  consistente  en  dinero 
cootado,  y    entonces  es  una   veráa- 

—  J»i     1 1     n     Mi.  II,  11  1.1     I    |l    1      1.1    111     I   I.      1         — ■  '    — ■      <• 

(1)  Feb.   libr.  cap.    5.$»  3.  num.49. 


*dera  cormpra  y  venta,  que  cansa  al- 
cabala desde  que  se  celebra.  Puede 
también  concederse  por  otros  tirulos 
como  permutación,  donación  6  m 
compensación  de  algunas  obras  ó  por 
ultima  voluntad,  y  según  varíe  el 
titulo,  vanará  mas  ó  meóos  su  natu- 
raleza. Por  ahora  trataremos  de  él 
cerno  fundado  mediante  compra  y 
venta,  asi  porque  de  esta  manera  es 
mas  freqibate,  como  porque  explicada 
fiu  naturaleza  bajo  de  este  titulo  facií- 
inenta  se  entenderá  lo  que  se  debe 
decir  quando  la  fundación  se  haga 
de  otro    modo. 

Se  define  ¡fies  el  censo  con- 
signativo,  que  aprueban  tanto  las  bu- 
las pontificias  como  nuestras  leyes, 
diciendo  que  es:  una  compra  por  la 
qual  uno  dando  cierto  precio  sobre 
los   bienes   raices    de  otro¡    adquiere  , 
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derecho  de  percibir  una  pensión  anual 
ú  otro  rédito  semejante^  permane** 
ciendo  el  vendedor  del  rédito  señor 
de  todos  sus  bienes  como  antes  lo  era* 
Se  dice  que  el  derecho  se  compra 
dando  cierto  precio,  porque  el  censo 
do  se  perfecciona  por  sola  la  con- 
venció?! como  las  demás  compras, sino 
que  requiere  precisamente  la  nume- 
ración ó  tradición,  ja  sea  verdadera 
ó  ficta»  (i) 

En  este  censo,  como  se  dice  en 
la  definición,  se  compra  el  derecho  de 
percibir  un  rédito  ó  pensión  anual, 
mas  no  la  misma  pensión,  y  asi  aun- 
que por  Jb  reguíár  este  censo  se 
constituya  en  dinero,  no  por  esto 
se  puede  decir  que  se  da  dinero  por 
dinero,  y  que    por  consiguiente  este 

(i)  En  el  censo  vitalicio  la  exige  ver- 
dadera ia  1.  8.  t.  15.  üd.  5.  R.  de  Cast. 


contrato  no  es  especie  de  compra^ 
pues  no  es  la  pensión  lo  comprado 
sino  el   derecho  á  percibirla. 

Se  divide  este  censo  por  ra* 
zon  de  la  cosa  que  se  paga,  en  pe- 
cuniario, cuya  pensión  consiste  en 
dinero,  y  en  fructuario,  que  consiste 
en  frutos  como  trigo,  vino,  azeite  &c. 
Pero  este  censo  consistente  la  paga 
en  frutos,  esta  expresamente  prohi- 
bido por  nuestro  derecho,  (i)  Por 
razón  del  tiempo  en  que  se  hace 
la  solución,  se  divide  en  censo  cuya 
pensión  se  debe  pagar  cada  año  6 
cada  mes,  ó  de  otra  suerte.  Final- 
mente, por  razoi  de  la  duración  se 
divide  en  perpetuo  y  tempbral.  Es- 
tas dos  especies  se  subdividen;  el 
perpetuo  en  irredimible,  que  es  ab- 
solutamente perpetuo,  por  lo  qual  se 


(O    L.  4.  tit.  15.  lib,  5,  R.  de  C. 
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le  da  este  nombre,  y  en  redimible 
que  se  hace  coa  pacto  de  volverse 
á  vender,  y  se  dice  censo  áí  qult ii| 
el  qual  también  se  llama  perpetuo, 
porque  no  se  a  aba  por  tiempo 
determinado.  El  temporal  se  sub* 
divide  en  nm  que  dura  cierto  nu- 
mero de  años:  v.  g.  di?z,  veinte  6 
treinta,  y  en  otro  que  se  celebra  para 
un  numero  indeterminado,  como  es 
el  de  toda  la  vida  del  que  compra, 
del  que  vende,  ó  de  otro  alguno, 
y   se  llama  vitalicio. 

Otra  división  traen  algunos 
del  censo  consignadlo,  en  personal 
y  rea!:  perjpnal  llaman  á  aqu*l  ea 
que  se  obliga  solamente  la  persooa 
i  pagarlo,  sin  que  se  funde  ni  se 
deba  de  cosa  alguna.  P¿ro  esta  divi- 
sión es  sospechosa,  por  ser  mas  ci* 
,   erto  que  no  pusde  hacerse  fundación 


(**  9) 
áe   censo  en  solo  persona  y  no  ea 

cosa,   y  aunque  algunos  opiaao  que 
el   dia   de  oy    están    aprobados   lo* 
tales  censos  personales  por  una  r?al 
cédula  (i)   expedida  á  coosuka     de 
los  cinco   gremios  mayores  ás  Ma- 
drid, no  es  con  bastante  fuadsoieoto, 
pues  la  menta  da  la  real  cédula  soío 
es  aprobar  los  contratos  por  los  qua- 
hs  algunas   personas   principalmente 
las  inaptas  para   h   negociación   da- 
ban su  dinero  a  los  mercaderes  para 
cierto   tiempo  en  el  que  negociasen 
con  él,  y  Jo   devolviesen  con  alguna 
moderada  ganancia,  (*)  Pero    estos 

I.        i     .       .     ■  -t  !....„■-  ..' 

(i)  Real  ced*  de  10.  de  JrUo  de  1764. 

(*)  Para  mayor  claridadnTnsertaré- 
mos  aquí  lo  dispositivo  de  dicha  cé- 
dula de  10,  de  Julio  del  año  de  1764. 
que  dice  asi."  Por  los  diputados  de 
los  cinco  gremios  mayores  de  Madrid 
se  representó  á  S.  Magestad   que  acos- 


(2  20^ 

contratos  en  realidad  no  son  de  censo, 
sino  de  una  cierta  especie  de  com- 
pañía, en  la  qual  los  contrayentes 
dividen  el  logro  que  esperan  de  la 
negociación  dando  una  pequeña  parte 
de  él  al  que  dio  el  dinero,  y  to- 
mando para  sí  lo  restante  el  mer- 
cader; por  lo  que  es  evidente  la  jus- 


tumbraban  recibir  en  la  caxa  común  de 
la  diputación  destinada  para  el  giro  de 
sus  comercio*,  algunos  caudales  de  di- 
ferentes personas  de  todas  clases,  prin- 
cipalmente de  viudas,  pupilos  &c,  y 
otros  que  destituidos  de  propia  indus- 
tria lograban  por  este  medio  valerse 
de  la  de  los  gremios,  obligándose  estos 
á  volver  el  dinero  dentro  del  tiempo 
que  capitulaban,  y  ^  satisfacer  en  el  Ín- 
terin el  interés  de  un  tres  ó  dos  y  me- 
dio por*  ciento:  que  en  esta  posesión 
y  buena  fe  habían  estado  muchos  años 
así  los  gremios  como  los  particulares, 
con  noticia  y  conocimiento  de  los  tri- 
bunales en  los  casos  que  ocurrieron  de 
esta  naturaleza,  hasta  que  moderna- 
mente ¿>e  introduxo  en  el  publico  alguna 


f#i5 

ficia  de  semejante  convención»     ? 

En  el  censo  coníignativo  se  de* 
ben  atender  tres  cosas  que  son  las 
principales*  La  i.*  es  la  suerte,  6 
el  precio  por  el  qual  se  compra, 
i  que  llaman  capital.  La  2.a  la  pen* 
sion   ó   rédito   que   se    paga,    y    la 

duda  sobre  la  legitimidad  y  pureza  de 
estos  contratos.  Con  presencia  de  todo 
lo  ocurrido  tuvo  á  bien  su  Magestad 
mandar  formar  una  junta  compuesta 
de  ministros  autorizados,  que  por  su 
carácter,  y  sana  doctrina  merecían  su 
real  satisfacción,  para  que  examinasen 
muy  seriamente  la  natureleza  de  estos 
contratos,  y  los  hiciesen  examinar  por 
hombres  doctos?fy  habiéndolo  «secu- 
tado, conformándose  con  *]  dictamen 
uniforme  de  tantos  hombres  de  integri- 
dad y  sana  doctrina,  por  decreto  de 
4*  de  Julio  de  1764.  señalado  de  su 
real  mano,  vino  en  declarar,  para  cor- 
tar todo  motivo  de  duda,  que  son  le- 
gítimos y  obligatorios  estos  contrato?, 
y  mandar  que  "como  tales  sean  juz*  > 
¿adosen  sus  tribunales. 
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3.a  la  cosa  sobre  que  se  funda* 
Por  lo  que  hace  al  precio  ó  ca- 
pital, el  P¿pa  S.  Pío  V.  por  ua 
tnotu  propio  expedido  el  año  de 
1569,  mandó  expresamente  que 
consista  en  dinero  contado.  Mas 
aunque  este  no  se  recibió  en  Es- 
paña según  una  ley  de  la  recopi- 
lación, (i)  con  todo  es  mas  con« 
forme  á  nuestras  leyes  que  debe 
consistir  en  dinero  efectivo,  pues 
de  este  modo  se  evitan  los  fraudes 
que  son  frecuentísimos  en  esta  es- 
pecie de  cootratos.  (2) 

Se   requiere  también  en  el  pre- 
cio  que    sea  justo:    esto   es  que  la 

(r)  L.  ?o.  tit.  15.  lib.  5.  Rec,  de  C. 
(s)  La  L  8.  del  mism.  tit,  15.  Hb.  5* 
Rec.  de  donde  se  saca  arg*  para  probar 
que  debe  ser  el  precio  de  todo  censo  ea 
dinero    contado» 


pensión  que  se  ha  de  pagar  sea  coi* 
*e*pocdiente   al   espita!   que  se  ei** 
trega    y   sirve   de   precio  al   censo* 
Esta  proporción  se  ha  graduado  coa 
variedad    segua  los   tiempos,    y  ía$ 
circunstancias  de  los  lugares.  En  Es- 
paña se  ha  regulado  el  tres  por  ciento 
y  en  America  el  cinco,  (i)  siempre 
que  el  censo  sea    redimible,  pues  enj 
el   perpetuo  irredimible,  como  que  es 
mas    gravoso   al  vendedor,  debe  ser 
en  el  mayor  él  precio,  es  decir,  deba 
ser    menor    la   pensión,   y  señalarse 
con   aten. 'ion    a  los  tiempos   y  pro* 
vincias    en  que  sef  funde* 

Por  lo  que  hace  á  h  pensión  á 
rédito  que  se  paga  en  el  censo  con- 
sigoativo  redimible,  esta    debe  con- 

(i)  L*  15.  y  16,  tit.  15.  lib*  5.  de  la 
Recade  Cast.  y  para  America  la  real 
ced.  de  13,  de  Marzo  del  año  de   178.4» 
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slstir  también  en  dinero,  (i)  y  aun- 
que en  algunos  reynos  de  España 
se  habían  fundado  en  fraude  de  la 
ley  citada  muchos  censos  con  nom- 
bre de  perpetuos  6  irredimibles,  en 
los  quales  la  pensión  no  consistía 
en  dinero  sino  en  trigo,  vioo,  ú 
otros  frutos,  se  mandó  por  otra  ley, 
(a)  que  todos  estos  se  reputasen  re- 
dimibles y  asi  los  comprende  la 
citada  ley,  la  que  aunque  solo  ha 
bla  de  los  redimibles  ó  al  quitar,  pa- 
rece deberse  entender  también 
los  irredimibles,  porque  los  fraudes 
y  danos  que  intenta  impedir,  son 
tan  freqüentes  y  aun  mas  graves  ea 
ellos. 

Mas  aunque  esta  disposición  es 
utilisima  al  publico  y  tan  general  que 

(i)  Le  4.  del  misnu  tit»  (2)  I*  7-  $&l 
íLism.   tit.  15. 


de 


(¿ig) 
eomprehénde  ami  á  h$  eemm  fmm 

dados  üfóas  de  su  publicación,  coa- 
tojo  sé  halla  permitida  por  i  tra  ley 
(i)  ía  costumbre  de  pagar  las  pen- 
siones en  frutos  en  ío>  lugares  donde 
la  hübierev  lo  que  ofrece  grandes 
dificultades  por  )a  variedad  de  ios 
precios  de    ios   frutos, 

Hsy  varias  condicione?  6  pac** 
tos  que  están  declarador  por  üiei- 
tos  6  usurarios  en  el  censo  con  si  g- 
nativo,  que  explicaremos  squi  p§r& 
ftia^or  inteligencia  de  esta  materia. 
El  i.°  es  que  el  censo  se  coa«tiruja, 
y  funde-  sobre  cosa  niutbie  ó  se  movi- 
ente; y  asi  debe  imponerse  sobre  bie- 
nes de  su  naturaleza  fructíferos  y 
permanentes,  como  san  los  raices,  (; 2), 
.  los   quaies  se  bao  de  gravar  y  obli- 

(t>    L.  1 6.  tit.  15.  lib,  5.  Rec.  de  C* 
(*)'L1.  1.  y  2.  tit,  15.  Jáb.  5.  Ree.  de  C. 
O 
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gnr  por   especial  nipoteca  i  su  res» 
potabilidad,  para  que  el  censualista;, 
tenga   contra  quien    repetir  directa- 
mente   y    sea   preferido   en   ellos  á 
otro    acreedor.  El   2.0   pacto  repro- 
bado es,  que    el  censa- ario  deba  pa- 
gar los   réditos  anticipados:  el   qual 
se  prohibe   porque  es  contra  la  jus- 
ticia del   cena  ato    censual,  y    para 
evitar  fraudes   y  sospecha  de  usura, 
y  asi  cumple  el  censatario   con   satis- 
facerlos lu^go    que    estén    devenga- 
dos.   El    3.°  es,  que    el   imponedor 
se  obligue  directa  ó  indirectamente  á 
los  casos  fortuitos,  desuerte  que  aun- 
que la  alhaja  peresca  deba  pagar  el 
censo  sin  descuento  de  su   principal 
ni  réditos.  El  qual  pacto   es    contra 
la   naturaleza  del    contrato  censual, 
y  asi  si  la    finca  perece  total  ó  par- 
cialmente debe  perecer  con  igual  pro- 


porcfon  la  renta  y  extinguirse  su 
capica!,  y  si  en  parte  es  infructífera 
ir  en  diminución;  y  por  ser  contrato 
de  compra  y  venta,  luego  que  se 
perfecciona  pertenece  al  comprador, 
que  es  el  censualista,  el  daño  que 
sobrevenga  en  la  cosa,  (i) 

Otro  pa¿to  que  se  reprueba  en 
este  contrato  es,  el  de  que  no  se 
pueda  enagenar  ía  cosa  sobre  que 
se  impone  el  censo,  y  así  no  se  pue- 
de quitar  ni  restringir  jA  censatario 
la  facultad  de  vender  ni  enagenar 
por  contrato  entre  vivos  ó  ultima 
voluntad  la  cosa  siempre  que  qui- 
era, sin  que  tenga  obligación  depa-» 
gar  mas  pensión,  sino  solamente  el 
mismo  rédito;  pero  si  será  jnsto  que  se 
ponga  la  clausula  de  que  no  se  pueda 
vender  la  cosa  sin  la  carga  del  censo 

(i)  Motu  propr.  de  S.  PíqV.  §.  10. 
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filies  cíe  otra  suerte  él  nuevo  com- 
prador no  tendría  obligación  de 
pagarlo. 

Ba  condición  da  retrasto  por 
Ja  quál  el  censatario  queda  con  obli- 
gación de  avisar  un  roes  antes  al 
censualista  que  quiere  vender  la  al- 
haja, y  requerirle  si  la  quiere  por 
el  tanto*  esta  permitida;  mas  no  se 
puede  añadir  la  pena  de  comisó* 
porque  esta  solo  tiene  lugar  en  el 
censo   enfnéutico.  (x) 

Falta  ahora  tratar  de  los  mo- 
dos por  los  quales  se  extinguen  los 
censos.  El  i.°  es  por  destrucción  de 
la  cosa,  al  qual  es  semejante  el  2.0 
que  es  por  volverse  la  cosa  del  todo 
y  perpetuamente  infructífera,  pues 
es  lo  mismo  que  si  del  todo  sé 
perdiese    para  el   efecto  de     percibir 


(i)  §.  <5.  de  la  Bula   de  Fio  V. 


frutos  de  ella,  pero  si  Ja  cosa  pere« 
riere  ó  se  hiciere  infructuosa  por 
dolo  ó  cujpa  del  censatario^  aunque 
siempre  se  extingue  el  cema  pojr 
defecto  de  la  cosa,  coa  todo  puede 
el  señor  del  censo  repetir  el  prtcio 
ry  los  daños  ó  perjuicios  que  se  te 
pajm  seguido  por  el  descuido, 
ó  dolo  del   poseedor. 

Se  extingue  también  el  censo 
por  volver  la  cosa  al  señor  del  cea- 
so.  La  razón  casi  es  la  misma  que 
,en  la  destruccioíi  je  la  cosa:  porqae 
como  el  censo  sea  una  carga  mMÍ§ 
k  la  cosa  á  mjnera  de  la  servidum- 
bre, y  que  solo  grava  a"  la  .persona 
en  quanto  la  posee;  se  sigue  que  sv3 
librará  luego  que  suelte  la  posesión 
de  ella.  El  4,0  modo  de  acabarse  4 
censo  es  por  prescripción  de  treinta 
anos,   esto  es,  qcaado  el  poseedor  da 


tina  cosa  sujeta  á  censo  h  tiene  todo 
ese  tiempo  con  buena  fe  como  libre 
de  toda  carga,  lo  que  es  conforme  i 
la  ley  de  Recopilación  ( i )  que  pide 
todo  ese  tiempo  para  prescribir,  ó 
extinguirlas  deudas  que  ao  nacen 
de  mera  obligación  personal,  sino  de 
mixta  ó  con  hipoteca,  como  es  la  de 
censo.  Se  exige  á  mas  de  esto  la  bue- 
na fe,  porque  esta  en  el  día  parece 
necesaria  aun  en  la  prescripción  de 
treinta  años. 

Esta  prescripción  que  extingue 
el  censo,  comienza  á  correr  desde  el 
tiempo  en  que  de!  fc  do  se  suspendió 
la  psga  de  los  réditos  ó  pensión:  esto 
ts,  desde  que  el  acreedor  de  nin- 
guno los  recibió;  porque  aunque  ei 
poseedor  no  los    pague,    si   lo  hace 


(i)L.  6.  tit.  15.  lib.  4« 


(*3*) 
«que!   que   contrajo  cotí  el  acreedor, 

é  otro  en  su  nombre,  no  se  podrá  de- 
cir ni  aun  comenzada  la  prescrip- 
ción. Ahora,  si  extinguido  el  ceoso 
por  prescripción,  se  entiendan  ex- 
tinguidas también  to<Jas  las  pen- 
siones, no  solo  del  primer  año  sino 
de  los  demás,  desde  que  no  se  pagó; 
6  si  es  necesaria  una  prescripción 
para  cada  pensión,  es  qüestion  de 
grande  dificultad  :  puede  decirse 
k  ella,  que  por  la  misma  prescripción 
por  la  qual  se  extinguió  el  censo, 
se  prescribieron  también  las  pensi- 
ones. La  razón, es,  porque  el  censo 
«s  lo  principal  6  la  raiz  y  origen 
de  toda  la  obligación,  y  las  pensi- 
ones son  una  cosa  accesoria  que 
del  todo  son  dependientes  de  él,  y 
es  constante  que  faltando  lo  princi" 
pal,  falta  lo   accesorio. 
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Finalmente,  lo?  censos  redimibles 
se  acaban  por  redención:  esto  ea 
quando  eí  acreedor  vuelve  ó  paga 
la  suerte,  capital  ó  precio  que  re* 
cibió  al  tiempo-  de  la  fundados;  .el 
qual  modo  es  el  mas  sensiüo  y  oatat 
raí,  pues  lo  es  el  que  cada  cosa 
se  disuelva  del  mismo  modo  que  sa 
contrajo.  E§¡  libre  pues,  el  deudor  d* 
alguo  censo  redimible  para  volver 
el  precio  que  recibió  ü  acreedor 
y  de  este  modo  extinguir  el  censo, 
no  solo  entregando  la  cantidad  del 
todo  en  uoa  vez,  sino  también  por 
partes,  aun  quand?  no  quiera  eA 
acreedor,  según  opinan  vados  auto* 
res;  y  ia  tzzon  que  tienen  es,  por- 
que las  extravagantes  de  Martina 
^V.  y  Calixto  III.  que  son  bastante 
recomendabas  en  esta'  materia,  como 
que  ¿oa    las  -  píimera*  ákposicioESS 


que  dieron  forma  á  estos  contratos^ 
establecen  que  se  pueda  hacer  1# 
redención  por  partes.  Mas  porque 
por  el  opmbre  de  parte  de  -que 
U.33Q  dkhas  extravagantes  se  significa 
la  rnka4,  y  la  facuitad  de  redimí? 
el  censo  por  partes  es  contraria  á 
la  doctrina  comunmente  recibida 
eo  materia  de  pagas,  en  doade 
se  asienta  que  la  paga  no  se  pue? 
de  hacer  por  partes  contra  la  vo- 
luntad del  acreedor,  es  muy  probable, 
corno  opinan  algunos,  que  no  es 
licito  al  deudor  de  censo  redimir 
parte  menor  que  la  mitad  del  ca- 
pital, 

A  mas  de  esto  asientan  varios 
autores,  que  no  solo  se  puede  hacer 
la  redención  del  censo  por  parte?, 
sino  que  ni  aun  valdría  el  pacto 
de  lo   contrarío,  sino  es  que  este  gt4- 


vamen  se  recompensé  con  dar  ma- 
yor precio  del  que  tasan  las  leyes» 
La  razón  que  tienen  es,  porque  se- 
mejante pacto  como  mas  gravoso  al 
acreedor,  disminuye  el  precio  daío, 
lo  qual  prohiben  severamente  nu- 
estras leyes:  cuya  razón,  coma 
que  es  de  bastante  peso,  debe  servir 
para  improbar  todos  aquellos  pac- 
tos que  por  ser  demasiadamente  mo- 
lestos y  gravosos  producen  el  mis- 
mo efecto  de  disminuir  el  precio^ 
lo  que  se  deberá  tener  presente  en 
esta  materia  para  que  no  se  baga 
algún  contrato  iliei'o  6  usurario. 

Finalmente,  se  debe  advertir 
que  la  naturaleza  del  censo  no  per* 
mite  que  al  acreedor  se  conceda  fa- 
cultad de  obligar  al  deudor  á  redi- 
mir el  censo  quando  se  le  antoja 
pedírselo,  pues  admitido  esto,  el  censa 


(*35) 
degeneraría  sin  dada  alguna  en  con- 
trato de  mutuo,  en  el  qual  pasado 
algún  tiempo  se  puede  pedir  la  can- 
tidad dada  para  cierto  u&o,  de  lo 
que  resultaría  que  las  pensiones  qu« 
se  pagasen  serían  usurarias,  por  no 
provenir  de  censo  sino  de  mu- 
tuo, en  el  qual  está  rigorosamente 
prohibido  llevar  algo  sobre  la  suerte 
principal. 

TÍTULO  XXVI. 

DM  LA  COMPAÑÍA. 

JtLíl  quarto  contrato  consensual  es  Ja 
compañía.  Pero  Altes  de  que  vea- 
mos su  definición,  es  menester  dis- 
tinguirla de  la  comunicación  de  co- 
sas que  tiene  alguna  semejanza  coa 
ella.  Se  distinguen  pues,  en  que  la 
compañía  es  contrato,   y  la  comuni- 
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©ación  de  cosas  qwsi contrato^  y  así 
para  aquella  se  requiera  consenti- 
miento verdadero,  y  esta  puede  acae- 
cer aun  invitas  las  partes:  v.  .g.  si 
se  dona  i  Ticio  y  !  mi  ana  casa* 
Del  contrato  de  .compañía  nace  ac* 
Clon  de  su  mismo  nombre,  que  es 
meramente  personal;  nías  de  ia  co- 
municación de  cosas  nace  la  acción 
llamada  communi  dividundo^  que  es 
mista  de  real  y  personal.  Supuesta 
esta  distinción,  veames  ahora  la  de- 
finición de    este  contrato. 

Es  pues,  la  compañía  un  contrato 
consensual  por  el  qual  convienen  entre 
sf  los  contrayentes  en  comunicarse  sus 
bienes  ó  sus  obras  para  utilidad  co- 
mún. (*)  Decimos  que  es  un  co«- 
trato  consensuul,  porque  se  perfeccio- 
na   por  solo  el    consentimiento _.,"  síá 


(i)   L*  i.  tit.  10.  P.  5. 


que  sea  necesaria  escritura  ni  oíri 
€osa,  désuerte  que  habrá  compañía 
luego  que  dos  ó  mas  personas  con* 
tengan  eo  juntar  fíl  díneío,  indus* 
tria,  trabaj* ,  ú  ócra  cosa  precio  es* 
timabíe  para  su  común  lucro,  autt 
quándó  no  se  ha^a  verificado  ia  tra** 
dícion .- 

La  compañía  se  divide  en  uni* 
versal,  general  y  singular.  La  pri- 
mera se  verifica  quando  los  socios 
convienen  en  comunicarse  todos  sus 
bienes,  tanto  los  presentes  como  los 
futuros  por  qualquier  título  que  seací 
adquiridos.  Tai  era  la  sociedad  es- 
bbltcida  entre  los  primeros  eristia*- 
nos  que  había  hecho  comunes  tcdofc 
sus  bienes,  desuert?  que  oleguno  te- 
nia cosa  que  fuese  suya  solamente,  (i) 
General  se  llama  la  sociedad,  quaado 

(i)  Act*  Apost.  cap,  4.  f*  32. 


I 


los  socios  se  comunican  entre  sí  toda 
lo  que  adquiere»  por  el  comercio, 
mas  no  lo  que  les  venga  de  otra 
parte,  ó  por  beneficio  de  la  fortuna» 
Tal  es  la  sociedad  conyugal.  Final- 
mente, compañía  singular  es  aquella 
que  se  reduce  á  bienes  y  negocios 
señalados;  (i)  y  esta  es  freqüenti- 
sima  entre  los  comerciantes. 

La  compañía  se  contrabe  por 
el  consentimiento  de  los  socios,  se- 
gún hemos  explicado  yá.  Infiérese 
pues,  de  aquí  lo  i.°  que  vale  la 
compañía  desigual:  (2)  y  asi  v.  g« 
si  Ticio  lleva  á  la  compañía  veinte 
mil  pesos,  y  SempVouio  solo  diez  mil, 
será  tan  valida  como  si  cada  uuo 
llevase  partes  iguales.  De  la  misma 
manera   será    legitima    la   compañía 


(1)  L.  3.  úu  so*  P.  5«  O)  L*  4-  iiu 
10.  Part.  5. 


(*39> 
«tinque  «no  solo  ponga  el  capital  y 

el  otro  su  trabajo  ó  industria  sola- 
mente. Pero  acerca  de  esto  se  debe 
advertir,  que  las  obras  á  que  se  obli- 
gan el  socio  ó  socios,  han  de  ser  li- 
citas y  honestas,  de  otra  suerte  no 
valdrá  la  compañía;  (i)  y  asi  si  uno 
de  los  socios  promete  emplearse  en 
engañar  á  los  compradores,  ó  en  de- 
fraudar les  tributos  6  alcabalas,  aun- 
que logre  grandes  aumentos  de  esta 
manera,  no  habrá  contrato  de  com- 
pañía* (2)  Finalmente,  no  es  valida 
la  sociedad  llamada  leonina,  en  la 
qual  se  pacta  que  toda  la  utilidad 
sea  para  uno  y  nada  de  perdida,  ó 
al  contrario;  (3)  y  se  le  dio  este 
nombre  con  alusión  á  la  fábula  de 


(1)  L.  2.  del  mism,  tit.  (2)  Arg.  de 
la  ley  ya  citada,  (3)  L.  4.  al  ün  tit* 
lo,  Part.  5. 


Pedro  (i)  eñ la  qtiaf  se  cuenta  qué 
habiendo  hecho  coftipañía  un  feo» 
con  el  asno  y  la  son  a,  para  cazar^ 
se  llevó  el  solo  toda   la  presa. 

No  obstante  lo  dicho,  sí  alguno 
6  algunos  de  los  sojíos  fueren  maí 
habites  ó  estuvieren  nías  Instruido? 
en  el  manejo  y  dirección  de  aquel 
Degocio  en  que  hao  de  comerciar^ 
6  tuvieren  mayor  trabajo,  ó  se  ex* 
pusieren  á  mayores  riesgos,  que  h$ 
consocios,  podrán  pactar  que  les  to* 
que  mas  parte  en  ía  utilidad,  á  que 
si  hubiere  perdida  no  les  dátk,  ei 
quaí  pacto  en  estas  circunstancias 
será  valido.   (2) 

Sigúese  ver  la  obligación  que 
tienen  los  socios,  la  qual  se  redase 
h  dos   capítulos.   i.°    Qae    un    socio 

m '  '    '  ■  *  '•  *" "  "  ■■■'" "» ■  '■"■■■■—  -  -"" ■  ■  ■  "    "*  _ 

(i)    Fab.    de    Fedr.     libo    I.   Fab.  5. 
(2)  L.  4*  tit.  i  o.  P,  5, 


£ará  con  otro,  está  eb'f gado  &  pres- 
tar cierta    diligencia   en  e¡   cuidado 
de  la  cosa  común.    s.°  Que   la  utU 
lidad  y  el  daño,  se  divida  con  equis 
dad  entre   todos  los    socios.  Por   Id 
íjue  hace  á  la   primera  obligación,  se 
debe   notar    que  el  socio  está  obli- 
gado álá  culpa  leve;  pero  con  está 
advertencia,  que   para  computar  di- 
cha cufpa  leve,  110   se  considera   íá 
diligencia  que  suele  pomr   un   bueií 
padre  de  familias  cuidadoso  de  su* 
cosas,    sioo  la  que  el  socio  pone  en 
sus  propios   negocios,  (j)  La  razón 
es,  porque  asi  mismo  se  debe  imputar 
m  daño  6  perdida  el  socio  que  con- 
trajere con   un    hóüibre   descuidado' 
$  negligente. 

Es    taaíá  ía   ünion    que    áefeé 
haber  entre  los   socios,  que  el  dere¿ 

(I)   Lé  7.  al  fin  tii.  10,  P.  & 
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cho  quiere  se  veao  como  hermanos, 
y  asi  les  concede  el  benefi-io  de 
competencia:  esto  es,  que  por  ra- 
zón de  deuda  do  pueda  el  uao 
reconvenir  al  otro,  mas  que  en  lo 
que  pueda,  quedándole  lo  preciso 
para  mantenerse.  (?)  A  mas  de  esto, 
si  alguno  de  los  socios  cómase  al- 
guna cosa  de  la  counpañia  sin  noti- 
cia de  los  demás,  no  debe  ser  re- 
convenido por  razón  de  hurto,  á  no 
ser  que  huviese  pruebas  evidentes 
de  ello,  (a) 

La  otra  obligación  de  los  socios 
consiste  en  la  igual  división  de  la 
utilidad  y  del  daño.  Pero  esto  no 
tiene  lugar  en  la  sociedad  universal, 
en  la  qual  no  se  requiere  igualdad; 
y  así  si  Ticio  tiene  de  caudal  cin- 
quenta  mil  pesos,  y  Mevio  doce  mil, 


(i)  L.  15.  tit.  ic,  P.  $.\2)  L.   17. 
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y  aquel  necesita  de  gastar  dos  mil 
p?sos  todos  los  anos  para  el  sus- 
tento de  su  familia,  y  este  tres  mil, 
Diaguno  se  puede  queja*  de  la  des- 
igualdad del  gasto  habiendo  coa- 
traído  compañía  universal.  Mas  ea 
la  sodedad  singular  sin  duda  al- 
guna se  debe  guardar  igualdad,  con 
estas  distinciones.  i.a  Qoe  si  al  tiem- 
po de  celebrar  el  contrato  determi- 
naron la  parte  de  utilidad  y  de  daño 
que  les  debe  tocar,  esto  es  ¡o  que 
valdrá,  aunque  fas  partes  sean  des- 
iguales, (i)  Mas,  si  nadase  pactó 
antes,  se  guardar?,  proporción  geome- 
tría, esto  es;  quanto  mas  de  capital 
puso  uno,  tanto  mas  ¡levará  de  uti- 
lidad y  de  daño.  (2}  Esta  propr. 
-cion   la   sacan   los     aritméticos    con 


(i)  L.  4.  tit.    io,  Part.  5,  (2)  L.  j. 

del   dho,  tit.  # 
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f  f  44Í 
la  regla  que  llaman    dé    compaSia: 

v.  g.   si  Ticio  puso    1 8000.  Metió 

9000.  y  Sempronio   3000*    y    coa 

toda    esta     suma    ganaron     15000, 

quaoto  le  tocará  á  cada  uno.  ? 

Si  uno  de  los  socios  pone  el 
dinero  6  la  materia,  y  otro  el  trabajo* 
participará  de  ia  ganancia  según  el 
pacto  que  preceda,  el  qual  deberá 
dar  la  ley;  pero  disueíta  la  socie- 
dad nada  tomará  de  la  suerte  prin- 
cipal,   porque   nada  puso  de  suyo* 

Hemos  dicho  de  que  modo  se 
contrae  la  compaSia,  y  las  obliga- 
ciones de  los  socioj:  veamos  ahora 
como  se  disuelve.  Para  esto  hay 
muchos  modos.  i.°  Por  muerte  aunque 
sea  de  uno  de  los  socios,  y  ya 
sea  natural  ó  civil.  (1)  s*°  Otro  moda 


(1)  L*   10.  tit.  *o*  Part.  5* 


(H5) 
es  el  mutuo    disentimiento,  por   ser 

cosa  mnf  natural  que  se  disuelva 
un  contrato  del  misino  modo  que  se 
celebró.  3.0  El  tercer  modo  es  la  re- 
nuncia de  alguno  de  los  socios;  pero 
$i  esta  se  hizo  antes  del  tiempo  con- 
venido, 6  antes  de  fenecerse  el  ne- 
gocio para  que  se  formó  la  compa» 
Sia,  debe  satisfacer  á  los  otros  los  da- 
íos  y  perjuicios  ocasionados  por  este 
motivo,   (1)  (*| 

Esta  leouocia  no  debe  ser  do-» 
Josa,  pues  probada  tal,  se  hacen  co- 
munes las  ganancias   desde  aquel  dsa 


(1)  L.  11.  til.  «o  P.  5. 

(*)  Este  modo  de  disolverse,  es  par- 
ticular en  el  mandato  y  sociedad,  en 
cuyos  contratos  puede  uno  apartarse 
de  3a  obligación  invito  el  otro,  En  el 
mandato  es  la  razón,  porque  se  elige 
Ja  industria  de  la  persona,  y  sí  esta 
no  se  encuentra  en  la  elegida^  es  necq- 
sario   revocarlo.    En   la  sociedad  milita 
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entre  los  otros,  y  fas  perdidas  son 
particulares  al  que  renunció  coa 
engaño,  (i)  4.0  El  quarto  modo  es  por 
acabarse  el  negocio  á  cujo  efecto  se 
coorrajo  la  sociedad,  ó  el  tiempo  por 
que  se  contrajo.  5.0  JEI  quinto  es,  por 
hacer  cesión  de  bienes  uno  de  los 
socios  hallándose  cargado  de  deudas. 
6.°  El  sexto  por  destrucción  de  la  cosa 
que  era  objeto  de  la  compañía.  (2) 
Y  el  ultimo  por  mala  condición  6 
genio  de  uno  de  los  socios,  ó  por  no 
guardarse  los  pactos  del  contrato.  (3) 


otra  razón,  y  es  porque  este  contrato 
es  origen  de  muchas  discordias,  y  asi 
las  leyes  favorecen  %  libertad  de  cada 
socio  &níes  que  dar  ocasión  á  pairos 
y  mayores  daños.  A  que  se  agrega 
que  de  ningún  provecho  sería  á  los  de- 
mas  de  la  compañía  el  tener  un  socio 
contra    su    voluntad, 

(?)  L.  1?..  tit.    10.    P.  5,    (2)    L.  ío. 
tit,  10.  P.  £s  (3)  L.  14. 


La  acción  que  nace  de  este 
contrato  se  llama  pro  socio^  porque 
de  un  carraco  nominado  qual  es  ia 
compañía  debe  oacer  aceito  de  su 
D)ísíiío  nombre.  Es  directa  por  am- 
bas partes,  por  que  según  la  natu- 
raleza del  contrato,  desde  el  prin- 
cipio queda  obligado  un  compañero 
al  otro,  y  asi  se  da  esta  acción  á 
cada  ano,  á  efecto  de  conseguir  del 
otro  todo  aquello  k  que  está  obli- 
gado por  razón    de    este    contrato. 

APÉNDICE. 

DE     LA    SOCIEDAD     CONYUGAL. 

JE¿sta  compañía  que  es  especial  en 
el  Rejno  de  España,  se  introdujo 
coa  atención  á  la  unión  influía  é 
indisoluble  que  proviene  del  matri- 
monio. Nace,  dará  y  se  extingue  con 
él»,  sin  -que    tenga  lugar  en    otros,  á 


(248) 

gue  entre  el    marido    y  mugtt  Je- 
güimos. 

Dicha  compañía  establecida  po? 
las   leyes  (i)  hace   que  se  cornual* 
qoeo   por   mitad   entre   los  dos  con* 
yoges,    todos   los  bienes  que  adquie- 
ren ambos  durante  el  matrimonio. (a) 
Diferenciase  estu    compañía    de  las 
¿lemas,   por  la  causa  que  la  produce* 
Ja  qual  no  es  ¡a  convención,    gioo  la 
ley.  Fuera  de    esto,  Ja  sociedad  con* 
yugal   á  distinción    de  las  otras,  nq 
compreüde  los   bienes  adquiridos  por 
h$  conyoges    antes    del  matrimonio, 
sino   solamente  los  que  ganaren  desh 
pues,  y   aun   de    estos  se  exceptúan 
'algunos,  como   veremos   después. 

En  herm  de  esta  sociedad  to* 


(i)  Todo  el  tit,  p>  lib.  5*  Rec*  de  C. 
(2}  LL  4.  y  5.  tit.  9.  ]íb,  5.  Rec.  de  Q 
y  1.  !•  y  1*  tit,  3.  lib»  3,  cid  Fuero  R, : 


jjos  los  bienes  que  tupieren  y  po# 
seyeren  marido  y  muger  durante  ej 
matrimonio,  son  y  deben  reputarse 
fie  ambos  por  mitad,  salvo  los  qu$ 
cada  tino  justificare  ser  suyos  sepa* 
iradamente,  (i)  A  ^a$  de  esto,  toda 
Jo  que  ganaren  6  compraren  en  dU 
£bo  tiempo,  lo  deben  habeí  por  mU 
tad,  sun  qumdo  fuese  donación  qu§ 
el  Rey  fes  haya  hecho  a  ambos;  pero 
po  si  fuese  hecha  á  uno  $olo.  (2) 
íjrieoe  lugar  esta  partición  de  ga* 
pandas  y  utilidades  aun  en  el  caso 
de  que  el  marido  tenga  mas  bienes 
de  patrimonio  que  la  iriug?r,  ó  esta 
|pas  que  aquel;  pero  siempre  que* 
dará  la  propiedad  de  donde  viole* 
ren  los  frutos,  en  aquel  cuya  fueref 
6  sus  herederos.  (3) 


(1)    L,    i,   dho.   ti U  9#  üb.  5.   Rec* 
t*)  L.  2.  (3)  L,  4. 
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A<?í  mismo  las  mejoras  que  se 
encontraren  en  quale«quic;ra  bienes 
de  marido,  ó  muger  al  tiempo  de 
la  separación  de  su  matrimonio,  desde 
el  dia  que  lo  contrajeroo,  asi  in- 
dustriales como  naturales,  (  que  sea 
las  que  el  tiempo  les  hubiere  dado) 
son  comunicables  entre  marido  y 
muger,  como  bienes     gananciales. 

Pero  hay  varios  cases  en  que 
no  se  comunican  á  los  casados  todos, 
6  algunos  de  los  bienes  que  adquie- 
ren durante  el  matrimonio.  El  i.* 
es  por  divorcio,  pues  en  este  caso 
el  que  hubiere  dado  motivo  á  él, 
nada  participará  de  las  ganancias. (i) 
El  2.0  quando  cometen  delito  de 
lesa  magestad,  ú  otro  por  el  que 
según  derecho  deben  perderlos,  ó  se 
apartan  de  la  religión  católica;  pero 


(í)  Gómez  en  la  1.  50.  de  Toro  n.°  $fi 
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en  estos  casos  solo  el  delinqüente 
perderá  su  mitad,  y  se  reputan  por 
gananciales  todos  los  aumentados 
basta  que  por  el  crimen  se  decla- 
ran por  perdidos,  aunque  este  sea 
de  tal  caíiiad  que  ipso  jure  incurra 
en  la  pena  el  que  lo  comete,  (i) 
Mas  si  la  muger  cometiere  aduke- 
lio,  6  se  yolviere  mora  6  judia  ó  de 
otra  secta,  no  solo  perderá  los  ga- 
nanciales, sino  su  dote  y  arras.  {%) 
Lo  mismo  se  deberá  decir  en  el  caso 
de  que  contra  la  voluntad  de  su 
marido  se  vaya  á  la  casa  de  algua 
hombre  sospechoso,  porque  se  pre- 
sume adultera.  {3) 


(1)  LL  10.  y  ir.  tit.  o.  Hb.  $  Rec. 
de  Cast.  y  6.  tit.  «6.  F,  7.  (*)  LL  ñn. 
tit.  2»  lib.  3.  del  Fuero  Real.  23. tit,  ir. 
P«  4«  $.  tit.  17.  y  g,  tit.  25.  P,  7.  y 
11.  tit.  9.  líb.  5.  de  la  R.  de*  C.  (3)  L. 
ult.  tit  2,  lite  3.  del  Fuer.  Real  y  15. 
tit.  17.  Parí.  7. 


El  3.0  quaudo  uno  dt  fot  dos 
adquiere  alguaos  bienes  por  donación 
que   separadamente    le    haya   hesho 
el  Rej    ú  otro  alguno,  6  por  suce- 
lion  por  teitamento  6    ab   intestato 
de  sus  pariente*.  (1)  El  4,0  quando 
son  castrenses  6  provienen  de  salario 
6  estipendio    militar;     pero   si  estos 
Jos  adquirieren,  6  sirvieren  a  expeosas 
d§    ambos,    serán     comunes,     por- 
que    son    frutos     sujos,     y     esto* 
de      qualquier     calidad     que     sean 
se  comunican   engreíos   casados.  (2) 
El  $.°  quando  el   marido   enagena, 
constante   el  matrimonio,  algunos   de 
los  gananciales  6   todos,  lo  que  pue- 
de  hacer    sin    consentimiento  ni    li-¡ 
eencia,   de   sq  muger,   no  siendo  cas- 
trenses ni  qoasi    castrenses,   por    no 


(i)  LI,  i,  y  3,  tito  9,  lib.  5.  R.  de  C, 
(2)  L.  5.  de  dho.  tic. 


tener  está  uso  de  sü  dominio,  hasta 
qne  su  marido  muere*  (i)  Mas  sí 
por  la  enagenacion  se  prueba  qae 
Id  hace  cotí  dolo  por  áamráñcMla^ 
»e  Ja  comunicarán^  pues  tiene  acción 
para  repetir  su  mitad,  justificando  ej 
dolo  con  que  procedía  el  marido* 
El  6.°  quándo  la  muger  vive 
deshonestamente  estando  viuda,  pueá 
por  esto  pierde  los  gananciales,  debe 
restituirlos  á  los  herederos  de  su 
m&tido,  y  viene  á  ser  lo  mismo  ea 
efecto  que  si  no  los  huviera  adqui- 
rido* (2)  El  7.0  quando  la  iimger 
feo  uncía  los  gananciales  antes  ó  des- 
pués de  haverse  casado*  (3)  Él  HJ 
quando  el  marido  hace  reparos  jf 
mejoras    en  la   fortaleza  y  cercas  en* 

(1)  L.  5,  tit.  9,  lib-  5.  Rec.  (2)  L¡.  i» 
y  ti.  tit.  9.  lib.  5*  Rec*   (3)  L#  9.  del 
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(*54) 
las    ciudades,   Tilias,   lugares,  casas 

y    heredamientos    de  su  mayorazgo, 
pu  s   la  muger,  sus   hijos,  herederos, 
y    sucesores    do    tienen     derecha    á 
pedir    la    mitad   de   ellas,  que  como 
gananciales  debía  tocarles,    ni   el  ál 
mayorazgo    esta   obligado    á  darles 
cosa  alguna,  porque   se    consolidan 
con   su  propiedad.    Y  ^el  9.0  quando 
alguno  de  los  cónyuges  lleva  sola- 
mente  en   propiedad  al   matrimonio 
una    ó  mas    alhajas    fructíferas    de 
que  un  tercero  tiene    el  usufruto,  y 
por    muerte    del  usufructuario  recae 
este  en  el  dueño   de  aquella;  porque 
como   trae   ia  causa     de     pretérito, 
proviene  de  la  misma  porque  se  ad- 
quirió la  propiedad,   y    se  consolida 
con   esta;    y    asi  00  tiene  estimación 
el      usufruto     adquirido     en     estos 
términos,  oi  ej  comuafcable  al  otro 
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cónyuge;  pero  los  frutos  que  las 
tales  alhajas  produjeren,  se  comuni- 
can y  deben  servir  para  ayuda  i 
superar  las  cargas  Jel  matrimonio,  (i) 
Puede  también  pertenecer  de 
algún  mojo  a  esta  sociedad  que  hay 
entre  el  marido  y  la  muger,  lo  que 
disponen  varias  leyes  de  Ja  Reco- 
pilación, pues  arreglan  el  manejo  de 
estos  socios.  Lo  i*°  que  la  muger 
no  pueda  sin  licencia  del  marido 
aceptar  ni  repudiar  herencia  que 
le  pertenescra  sio  beneficio  de  in- 
ventario. (2)  2.0  Que  tampoco  pue- 
da celebrar  niagu a  contrato  ni  quasi, 
ni  apartarse  del  ya  celebrado  sin  la 
dicha  licencia,  co  no  tampoco  pre- 
sentarse en  juicio,  teniéndose  por 
nulo    quanto    haga  sin    este    requi- 


(i)  L.  4.  y  5*  tit.  9,  lib,  5,  R.  (t)  L, 
í«  tit»  3.  lífcu  5.  Rec.  de  Case, 


«Jró.  (i)  <j,°  Que  puede  el  marido 
dar  licencia  a  su  muger  para  todas 
las  co*as  referidas,  y  que  precediendo 
ésta,  ó  siguiéndose  por  ratihabición* 
%alga    todo  lo  que  hjw&wb  (a) 

TÍTULO   XXV1Í. 

DEL    MANDATO. 

J-/a  ultima  especie  de  contratos  con- 
sensúales es  el  mandato,  cuya  natu* 
raleza,  divisiones  y  propiedades  iri- 
vesíigarémos  en  este  tirulo.  Es  pues 
el  ma adato  un  contrato  consensuad 
per  el  qual  se  Miga  uno  h  tratar^ 
h  administrar  gratis  un  negocio  licitó 
y  honesto^  qué  sé  le  ha  encomen-^ 
dado  por  otro.  (3)  Décimo*  que  0t 
contrato^    aunque  antiguamente  no  la 

(i)  L,  2,  de  dho*  tit.   (2)    L.  3.  y  5/ 
iít.  3.  lib.  5.  Rec.  de  Cast.   (3)   L.  20*- 

ÜU  lié  P«    5¿  l.  2$.  tit,  12.  P.  £# 


era  sino  solo  uo  mero  encargo  que 
no  producía  una  perfecta  obligación 
que  se  pudiese  deducir  en  juicio; 
pero  sí  era  una  obligación  imper- 
feta y  hacía  cootra  la  honestidad» 
y  contra  la  ley  de  ¡a  amistad  el  que 
no  cumplía  lo  prometido  á  su  amigo. 
Asi  se  practicó  en  los  principios  co- 
mo refieren  algunos  autores,  (t) 
Pero  después  aumentándose  mas  y 
mas  la  mala  fe  entre  ios  hombres» 
fue  necesario  dar  ai  mandato  la  na- 
turaleza de  ua  verdadero  contrato, 
y  en  su  virtud  conceder  acción  que 
se  pudiese  deducir  en  juicio.  Es 
pues,  un  verdadero  contrato  con- 
sensúa! que  requiere  el  consentimi- 
ento de  ambos  contrayentes;  y  asi 
el    que   administra    los    negocios    de 


(i)  Helo,  en  este  tit.  y  en  sus  Aacig» 
Rom,   citando  á  otros, 

Q 


**mm 


¿tro  Ignorante  do  sé  dice  que  cum- 
pie  un  mandato,  ni  que  esto  lo  haca 
en  virtud  de  un  contrato,  pues  no 
hay  consentimiento,  sióo  que  sola- 
mente interviene  un  qussi  contrato, 
i  que  llama  el  derecho  negotiorum 
gestio.  A  mas  de  esto  se  dice:  que  nos 
obligamos  á  administrar  un  negocio 
honesto  que  otro  nos  encomienda  en 
confianza:  porque  sino  es  de  esta 
suerte,  por  estar  el  que  obedece  bajo 
la  potestad  del  que  manda,  no  será 
mandato  del  que  hablamos,  sino 
precepto  que  produce  obligación  por 
otros  principios.  Si^no  se  manda,  sino 
que  solamente  se  procura  persuadir 
á  otro  que  haga  alguna  cosa  de- 
jándolo en  libertad  para  hacerla  6 
Do,  será  consejo^  el  qual  no  producé 
obligación,  como  ni  tampoco  la  re- 
comendación,  que   se  hace   en  favor 


de  ün  tercero,  do  cottstsn'fo  de  íá 
intención  de  obligarse*  Finalmente, 
se  añade  que  ha  de  ser  gratis,  por 
que  si  el  negocio  ageoo  se  aJminis- 
'  tra  por  paga  no  será  maniato,  sino 
locación  ú  otro  contrato  in^omiaado. 
Hasta  aqui  hemos  explicado  lo 
que  es  el  mandatos  veamos  ahora 
de  qusoías  maneras  puede  ser.  Vno 
se  ¡lama  expreso,  porque  se  haca 
con  palabras,  ó  proferidas  con  ía 
voca  6  escritas,  y  otro  tácito  que 
se  colige  per  hechos  que  demuestran 
el  consentimiento:  v*  g*  si  uno  ve 
que  otro  admifist7/fe  sos  negocios  y 
calla,  ó  deja  que  prosiga,  es  lo 
nmmo  que  si  te  lo  mandase.  Pode- 
mos sñadfr  ctro  tercer  miembro  este 
es  el  mandato  presunto^  que  se  coiiga 
de  la  vmon  6  parentesco:  v.  g-  d 
el  mariJo  administra    los    negocios 


(a  6o) 
de  su  muger,  pues  aunque  no  tenga 
mandato  se   presume     que  lo   tiene* 
Pero  en  estos   casos  el   derecho  siem- 
pre exige   caución  de  que   lo    hacho 
se  tendrá   á    bien.    Se     divide  tam- 
bién  el  mandato  en   general,  por   el 
qual   se   cometen    á    otro    todos   los  i 
negocios  que  pueden  ocurrir,  y  espe-  i 
cial,  quando  se  comete    uno  solo.  El  | 
primero  suele  darse  con  libre,  franca  I 
y  general  administración,  y   coa  fa- 
cultad   de   poder    hacer    todo  lo  que 
el  mandante    por  sí   mismo   haría  6 
podría   hactr.    (i)    Puede  ser   tara- 
bien  el  poder  judicial,  por   el   qual 
se   encomiendan    negocios  judiciales, 
6   extrajudicial,  si   se   encomendaren 
negocios  domésticos  ó  extrajudiciales. 
Se  dá    también   mandato    puro,  á  día 
cierto    y    bajo  de    condición,  lo  qual 


(i)  L,  ip.tit.  5,  P.  3. 


es  claro  por  sí  mismo. 

Últimamente  hay  otras  divisio- 
nes del  mandato  tomadas  del  fia 
q[iie  se  tiene  en  é!;  y  asi  se  divide 
en  mandato  que  solo  cede  en  utili- 
dad del  que  manda,  ó  en  utilidad 
del  que  manda  y  del  mandatario, 
6  en  utilidad  de  un  tercero  jola- 
mente,  ó  del  maodaote  y  un  tercero, 
6  del     mandatario    y    un  tercero. 

El  primer  modo  es  el  riguroso 
mandato,  y  es  el  que  cede  en  utili- 
dad de  solo  el  mandante:  v.  gt  si 
Tieio  encomienda  i  Cayo  que  le  siga 
un  pleito  en  juicio.^ i)  El  a.°  modo, 
quaodo  el  mandato  cede  en  utili- 
dad del  que  manda,  y  del  manda- 
tario: v.  g.  si  yo  mando  á  alguno 
que  dé  mil  pesos  á  usaras  á  mi,  ó 
á  mi  mayordomo,  para  comerciar  coa 


(i)  L.  20.  tit.  12.  P.  5. 


(26%) 

ellos:  en  cu  jo  c^so  es  manifiesta  la 
utilidad  de  ambos,  (i)  Eí  3.°  modo 
es,  guando  el  mandato  solo  se  dirige 
a  la  utilidad  de  un  tercero:  como 
sí  3>o  mandase  á  uno  que  se  encar- 
gue de  ¡os  negocios  de  Ticio,  6  que 
salga  por  su  fiador,  (a)  Ei  4.0  mo* 
do  se  verifica,  quaa.do  el  mandato 
cede  en  utilidad  del  que  manda 
y  de  uo  tercero:  como  si  yo  mando 
8  Cajo  que  compre  una  hacienda  para 
Ticio  y  pera  mi.  (3)  Eí  5.0  modo 
s§  clara  sí  ©I  mandato  ceiiere  en  utili- 
dad del  mandatario  y  de  un  tercero: 
v.  g.  si  yo  mando  á  Ticio  que  dé  á 
Cayo  que  intenta  comerciar,  alguna 
caoíídad  de  dinero  á  usura*  (4), 
Finalmente,  suele   añadirse   otra    es* 


(t)  L.  22.  al  princip,  (2)  L.  2!. 
(3)  Li  21.  dho  tit.  T2.  P.  5,  ir  La 
tercera  (.4».  L.  22.  úei  mism.  tit.  f 
La   quinta, 


(ffa) 

pede  de  manduco,  y  es  el  que  so- 
lamente se  dirige  á  la  utilidad  del 
mandatario;  pero  e&te  verdaderamente 
mas  es  consejo  que  mandato,  el  qual 
de  ninguna  manera  produce  acción* 
sino  en  el  caso  de  qua  se  dé  coa 
dolo:  es  decir,  coa  la  mira  ó  iatea- 
cion  de  perjudicar  al  que  recibe  el 
consejo,  (i) 

Vistas  ya  las  divisiones  de  este 
contrato,  pide  el  orden,  que  trate- 
mos varias  conclusiones  que  se  de- 
ducen de  su  naturaleza  y  muestiaa 
lo  que  es  justo  acerca  de  éi:  sea 
pues  la  I.  £1  mandato  solo  re- 
quiere el  consentimiento  de  ambos 
contrayentes:  y  es  la  razón,  porgue 
como  hemos  dicho  es  contrato  con- 
sensúa!. Pero  es  necesario  añadir 
dos   cosas:    ¡a    una  que  regularmente 


(i)  L.  23.  tit.    12.  P..5, 


■■■■K 


(266) 
eun  la  exá^tisims,  siempre  que  ad- 
mita la  adfíiioisíracioa  de  un  nego- 
cio que  coa  menos  diligencia  no  pro- 
ducirá el  efecto  que  desea  el  man- 
dante,   (j) 

El  maniato  acaba  de  varios 
modos,  que  fácilmente  se  coligen 
de  su  naturaleza.  El  i.°  es  por 
mutuo  disentimiento  pues  no  ha^  cosa 
mas  natural  que  todo  se  disuelva 
del  modo  que  se  ligó.  2.0  Por  re- 
vocación del  mandato,  lo.qual  pueda 
hacer  el  mandante  sin  causa  alguna 
antes  de  comenzarse  el  negocio,  y 
aun  después  de  comenzado:  sino  es 
en  el  caso  de  que,  d  la  parte  con- 
traria 5  el  mandatario  mismo  lo  con- 
tradiga r¿putandí.se  infamado  por  ¡a 
revocado:;  en  cuyo  caso  6  no  se 
deberá    revocar,  ó    deberá    alegarle 


{I)     L.    26.   tí r.  5,  P,  g.  y  20.  tit.   12. 

P-«  $•  Y  €fí  ella  Greg,  Lop.   gios»  5. 


fso» 
justa   csusa,     quaics     son     las,    que 

asigna  ia  ley  citada.  (i)Maspar^ 
evitar  pleitos  coo  la  manifestación, 
de  ¡as  causas,  y  toda  sospecha  de, 
injuria,  en  ¿a  practica  se  hace  la 
reyoea:ku  dicien  jo:  que  se  revoca 
d  poder  dado  á  fulano  dejándolo  en. 
su  buena  opinión  y  fama^  y  sin  ani- 
mo de  injuriarlo,  Coo  cuya  claiin 
Süla  oo  puede  a^gír  que  se  le  agra- 
via, ni  el  maoJaote  tiene  neccsikd. 
de  expresar  las  camas,  (a)  3.0  Por 
renuncia  hecha  por  el  mandatario, 
para  ..la'  i^ual  se  requiere  justa  causa, 
aun  Guando  se  ha^a  antes  de  pnn- 
cipiar  el.  negocio.  (3)  4.0  Por  mu-,, 
erts  del  mandante.  Mas  eo  Sos  maa- 
d atarías  ó   procuradores    establecidos 


(i)  L  24*  tit.  5.  P.  3.  (2 )  Fehr.  íibr. 
de  escrib  cap.  11.  §,  u  num,  22.  (3)  L» 
24.  tit.  5.  F.  3.  # 


I 

I 


(268) 
para  pleito?,   está  determinado    que 
tanto  per    muerte    del    mandatario, 
como    del    que     manda,    se    acabe 
el  poder,  siempre  que  la  muerte  acon- 
tesca     antes  de    la  contestación  del 
pleito;   pero  si  el  mandatario  usa  del 
poder  antes   que     muera   el    poder- 
dante,  y   ¡a    demanda   está    contes- 
tada no   espira    su  potestad,  por  lo 
que   puede   continuar   el  pleito  hasta 
el   fio,  aunque   sus   herederos  no    lo 
ratifiquen,  con   tal  que  no  constitu- 
yan  otro   apoderado,  (i)   De  donde 
sé  infiere,  que    después  de  puesta  6 
contestada    la   demanda  se   le  tiene 
por    dueño  de  la  instancia,  y  con  él 
debe  substanciarse   hasta  que  se  sen- 
tencie. Si  el   apoderado  fallece  antes 
de  demandar  6  contestar,  ¿e  acaba  el 
mandatr;  pero   ya    contestado  deben 

(i)  L,  23.  tít.  5,  P.  3. 


(*69) 
sus    herederos    seguir  el    pleito*  ea 
caso  de   ser  idóneos,   (i) 

Falta  explicar  las  acciones  que 
cacen  de  este  contrato.  Estas  son 
dos,  directa  y  contraria,  por  ser  bila- 
teral. La  directa  se  dá  al  mandante 
contra  el  mandatario,  que  es  el  que 
primeramente  se  obliga,  para  que 
cumpla  el  negocio  pactado,  y  dé 
Cuentas  de  su  administraron.  La 
confiada  se  da  al  mandatario  con- 
tra el  que  le  mandó,  como  obligado 
después,  para  indennizarse  de  los 
gastos  que  haya  tenido  en  la  exe- 
cucion    del  nrjnd&to. 

TITULO  XXVIII. 

DE     LAS    OBLIGACIONES     QUE    NACEW 
DE     QUASI  CONTRATO. 

iendo  tratado   ya  de   los   coa- 


(i)   Dha.   hy   23,  en  el  medio. 


(s'7o) 
itBto$     verdaderas,     sigúese     ahora 

tratar  de  los  quasi  contratos.  Estos 
$on^  unos  hezhos  lícitos  por  hs  qua- 
les  quedan  obligados  aun  los  igno- 
rantes, en  virtud  de  un  consentí  int- 
ento que  el  derecho  presume,  aten- 
dida la  equidad.  Dben  ser  hechos 
licitas,  porque  de  los  torpes  ó  ilíci- 
tos no  nace  obligación  de  esta 
naturaleza.  Se  añade  que  la  obli- 
gación nace  ea  virtud  de  un  con- 
sentimiento presunto  6  fiéto,  porqoa 
esta  es  la  diferencia  que  hay  corra 
los  contratos  verdaderos,  y  los  quasi 
contratos;  qua  para  aquellos  se  re. 
quiere  consentimiento  verdadero  y 
estos  nacen  de  presunto,  ó  fingida 
por  el  derecho.  Mas  corno  las  leyes 
sada  fiogen  sin  fundamento,  "esta 
ficción  lo  tiene  en  la  equidad  y 
utilidad,  y    asi  daremos  tres  regías 


(271) 

de  las  quales  se  iaíiare  quanlo  é! 
derecho  puede  fingir  que  alguno 
ha  conseatido. 

1.a  Todo  hombre  se  presagie 
que  consiente  en  aquello  que  le  trae 
utilidad.  De  este  fúndame  to  na>e 
la  obligación  que  el  pupilo  tiene  de 
indemnizar  al  tutor  de  los  gastos 
hechos  en  Ja  tutela,  aun  no  siendo 
capa'z  de   consentir   por   ser  infante, 

II.  Ninguno  se  premme  que 
quiere  enriquecerse  con  daño  de  otro. 
Da  este  fundamento  nace  la  obli- 
gación que  tiene  de  restituir  aquel 
á  quien  se  ha  -¿  pagado  algo  inde- 
bidamente. 

III.  El  que  quiere  Jo  que  an<* 
tecede,  no  debe  dejar  de  querer  lo 
que  es  consiguiente.  Por  esta  regla 
queda  obligado  el  maestre  de  un 
navio  á  pagarme    el  daño   que     sq 


(272) 

laya  causado  á  m"s  cosas,  habién- 
dolas recibido  para  transportármelas, 

Aunque  son  muchos  los  quasi 
contratos,  aqui  solamente  trataremos 
de  los  principales  que  son  seis,  i.° 
La  administración  de  negocios  age- 
nos.  2.0  La  tutela.  3.0  La  herencia 
4.0  La  comunión  de  cosas.  5.0 
La  aceptación  de  la  herencia.  6.° 
La   paga    indebida. 

I.  El  primer  quasi  contrato 
es  la  admioistracion  de  negocios 
agióos.  Mas  para  que  se  entienda 
perfectamente  que  cosa  es,  daremos 
su  definición  y  la  explicaremos  coi> 
seeutiva mente.  Es  pues,  un  quasi  con* 
trato  por  el  qual  uno  recibe  gratis  la 
administración  de  algún  negocio  e$f. 
trajudiclal  de  otro,  ignorándolo  éh 
1)   Se   dice   que   es    un   quasi   con* 

(i)  L.  26.  tit.  12.  P.  5. 


trato,  ponjue  si     interviniese     con- 
sentimiento verdadero  y  efectivo  de 
ambas  partes,    este  que  de  su   vo- 
luntad   manejaba    el  negocio  ageao 
se  llamaría    mandatario  6     procura- 
dor, oo    negotiorum    gestor.  Sé  dice 
que  se    toma    la    adminítracion    de 
algún  negocio    de    otro    ignorándolo 
ék  porque  si   el    otro   tiene    noticia 
de    lo  que  se  hace  y  calla  parmi ti- 
endo    que     prosiga,    será    mandato 
tácito.  Se  añade  que  ha  de  ser  negó* 
ció  extrjjudiciali   porque     si    uao    se 
ofrece   á  responder  por  otro  en  juicio 
se    llama -defensor;    y  de  aqui   es  qoe 
la  muger   puede     hacer  este    quasi 
contrato  ,    y  no    puede      pedir     ea 
juicio     por    otro.    Finalmente   d^he 
ser  de  su   voluntad  y  gratis:  de  otra 
suerte  será   esta     administración    ua 
negocio     innominado     que    ni    será 


locación  ni  contrato  do  ut  des,  pues 
el  ignorante  no  ha  consentido  en 
dar  paga. 

De  este  quasi  contrato  naca 
Dua  reciproca  obligación  entre  el 
administrador  y  el  ausente:  ó  por 
decirlo  mas  bien,  tiene  sus  peculiares 
obligaciones  cada  uno  de  los  dos, 
las    que  veremos    aqui.    * 

Las  obligaciones  del  adminis- 
trador  son  tres.  La  i.a  es  adminis- 
trar el  negocio  ageno  utilmente,  pues 
en  tanto  obliga  al  ausente  6  igno- 
rante en  quanto  le  promueve  su 
utilidad,  (i)  De  aqui  es  que  si 
uno  hizo  gastos  en  la  cosa  de  otro 
que  solo  son  para  deleite  y  recrea- 
ción, no  tendrá  acción  contra  él  para 
udetanizarse.    (2)  Pero  si    el  negó- 

(i)  Ll.  26.  y  29.  tir.  12.  Part.  5. 
(2)  L,  26.  %  E  por  ende  tit.  ifc.  P.  5* 
y  i,  29.  del  mism.  tit» 


WH 


(*75) 
Uorun  gestor  hizo  gastos  que  pare- 
cía que  efectivamente  promovían  ia 
utiiidad  del  otro  y  después  no  re- 
sultó ser  asi,  con  todo  eso  tiene 
acción  para  recobrados,  (i)  2.0  El 
administrador  de  negocios  ágenos 
por  lo  regular  está  obligado  á  pres- 
tar la  culpa  leve:  esto  es,  á  poner 
hasta  la  diligencia  media,  (*)  Mas 
algunas  veces  estará  obligado  hasta 
la  levísima,  como  en  el  caso  de  que 
hubiese  otro  mas  diligente  que  se 
ofreciese  á  administrar  el  negocio.  (3) 
Otras  veces  solo  estará  obligado  i 
la  culpa  lata:  como  si  administrase 
el  negocio  de  otro  que  estaba  del 
todo  abandonado,  de  suerte  que  i 
no  hacerlo  él,  se  hubiera  perdido.  (4) 

(1)  L.  28.  (2)  Arg.  de  la  1.  30»  tiu 
12.  Part.  5.  (3)  L.  34.  del  misra.  ÚU 
(4)  L*   So. 


Finalmente,  puede  quedar  obligada 
aun  al  caso  fortuito;  y  esto  sería  si  el 
administrador  se  metiese  en  un  ne- 
gocio peligroso,  de  aquellos  que  no 
acostumbraba  hacer  el  ausentes  como 
si  entablase  comercio  marítimo  y 
pereciese  la  nave,  ü  otro  semejante^ 
pues  en  todo  caso  la  perdida  será 
para  solo  el  negottorurn  gestor,  (i) 
3,0  El  administrador  de  cosas  agenas 
está  obligado  á  dar  cuentas  al  dueño 
de  lo  que  haya  producido  el  negó* 
cío,  deducidas   las    expensas.  (2) 

Las  obligaciones  del  ausente 
son  otras  tres.  iea 'El  administrador 
de  negocios  obliga  no  golo  al  igno- 
rante, sino  aun  ai  que  ha  de  nacer, 
al  furioso,  y  aun  en  caso  de  errar 
eo  la  períoca,  como  s!  administrase 
un  negocio   ds    Cayo  creyendo   que 

(í)  L.   32»  del  misra.  tit»  (2)  L.  3* 
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era  de  su  amigo  Tício.  (i)  La  razón 
es,  porque  aqui  no  se  requiere  ver- 
dadero consentimiento,  sino  que  basta 
paia  obligar  á  otro  que  se  haja 
promovido  su  utilidad,  y  nadie  duda 
que  esta  se  puede  promover  en  fa- 
vor del  ignorante,  furioso  6  del  que 
esta  por  nacer.  2.0  No  cesa  la  obli- 
gación del  ausente  si  la  utilidad 
promovida  pereciere  por  caso  fortuito: 
v.  g.  si  yo  reedifiqué,  ó  reparé 
la  casa  de  Ticlo  que  amenazaba  rut- 
n  ,este  queda  obligado  á  pagarme  los 
gastos  hechos,  aunque  después  la 
dicha  casa  peresca  por  on  incendio. 
La  rasoo  es,  porque  en  los  contratos 
por  lo  regular  no  ge  presta  ei  caso 
forcuito.  3.0.  Finalmente,  ei  ausente 
queda  obligado  k  indemnizar  al 
administrador  de    los   gastos   hechos. 


(1)  L.  31.  tit.  12.  P*   5. 


en  su  utilidad,  (i)  La  razón  es  Iá 
segunda  regía  ya  dada,  que  ninguno 
se  presume  que  quiere  enriquecerse 
con  daño   de   otro. 

Las    acciones    que     nacen     de 
este  quasi    contrato    son     dos:     una 
directa  y  otra  contraria.  La  primera 
se   da    al     aaseote    contra     e!    que 
administró   aus     negocios,    para  que 
dé  cuentas,  resarsa  ¡os   daños,  si   los 
hubiere  causado,  y  para  todo  lo  demás 
i  que   hemos  dicho  está   obligada  el 
ncgoúorum   gestor.   La  segunda  com- 
peta al   administrador   contra    el  au- 
sente,  para   que   lo  indemnize  de  las 
impeosas  necesarias  y  u tiles.  &c. 

II.  El  segundo  quasi  contrato  es 
la  tutela.  Esta  se  puede  considerar 
de  diversos  modos:  respeto  de  la 
república    es  caigo  pubücc:     respeto 

(f)  L,   28.  tit.  12.  P.  5. 


del  pupilo  que  eiiá  bajo  de  ella, 
es  una  qualídad  de  los  hombres 
que  no  están  bajo  de  potestad,  de 
los  qaale*  unos  están  bajo  de  tutela 
6  cúratela,  y  otros  á  nada  de  esto 
están  sugetos.  Paro  si  consideramos 
la  obligación  que  resulta  entre  el 
tutor  y  el  pupilo,  veremos  que 
nace  de  un  quaai  contrato  porque  aun- 
que el  pupilo  no  se  puede  obligar 
directamente  ni  consentir  en  cosa 
alguna,  con  todo  aqui  se  presume 
que  consiente  según  la  regla  1.a 
dada  arriba:  todo  hombre  se  presu- 
me que  comiente  en  lo  que  le  trae 
utilidad. 

La  acción  que  nace  de  este  quasi 
contrato  se  llama  acción  de  tu- 
tela, la  qual  es,  6  directa  6  cos- 
trada. La  primera  intenta  el  pu- 
pilo y    la   seguada    eí  tutor:    aquel 


(2  8o) 
para   que   se  le  den   cuentas  de   h 
administración,    y    para    que   se   le 
r?sarsan  los  daños,   si  los  ha    habi- 
do:   este  para  que  se  le  indemoize. 
Estas  mismas  acciones  quando  se  in- 
tentan por  el  menor  contra    el    ca- 
rador, 6   por  el   curador    contra    el 
menor,     se    llaman     utüess    porque 
todas    aquellas     acciones     que     no 
meen  de    las    palabras    literalmen- 
te    tomadas     de     las     ¡ejes,     sino 
de  interpretación    sacada  de  su  es- 
píritu, se  llaman  otiles.  Finalmente, 
estas  acciones  no  se  deben    confun- 
dir  con  Ja   que  se  da  cóoíra  el   tu- 
tor sospechoso,  ni  contra  el  que  dio 
malas    cuentas,    pues  aquellas    nacen 
de    qossl   cootraro  y  escás  de  delito.,. 
ÍIL  IV.  El  tercer  qirsi    conmto, 
es  ia  heren.ciavy  el  qoarto  la  comunión, 
de   cosas.  Propiamente  hablando,  una. 
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y  otra  son    derecho  en  la  cosas  esto 

es,  un  derecho  hereditario  y  un 
dominio  común  6  que  pertenece  á 
muchos:  pero  la  admioitracion  de 
lina  hacienda  6  de  otra  cosa  común, 
es  quasi  contrato,  poique  el  que 
administra,  se  presume  que  consiente 
en  dar  cuentas  con  exáctkad  y  en 
hacer  k  su  tiempo  la  dmeioo,  (i) 
siendo  constante  que  quien  quiere 
lo  que  antecede  debe  querer  lo  que 
es  consiguiente.  Asi  mismo  aquel  de 
quien  es  la  herencia  ó  cota  que  se  ad- 
ministra, se  finge  que  consiente  y  se. 
obliga  á  indemnizar  al  administrador, 
porque  ninguno  debe  enriquecerse  coa 
detrimento  de   otro,   (a) 

V.  El  quinto  quasi   contrato  es 
la  aceptación   de    la     herencia.     El 


(i)   Principio    del   tit*    15,  P*  6,  y  L. 
6.    del  dho.  tit.  (zj  Dha.  L.  6,   al  fin;  * 
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heredero  pnes,  por  este  acto  quasi 
cotítrahe  con  los  legatarios  y  fidei- 
comisarios y  se  presume  que  se 
obliga  i  pagarles  sus  legados  y 
fideicomisos,  (i)  Mas  *  los  acree- 
dores del  difunto  queda  obligado  en 
virtud  del  contrato  mismo  porque  se 
obligó  é!,  pues  representa  en  todo  su 
misma   persona. 

La  acción  que  nace  de  este 
quasi  contrato  se  da  i  los  legatarios 
y  fideicomisarios  y  á  todos  aque- 
llos á  quienes  se  debe  algo  por  el 
testamento,  contra  el  heredero  que 
aceptó  la  herencia,  para  que  les  pague 
qualquiera  cosa  que  les  toque  en  su 
virtud,  con  sus  frutos  y  accesiones. 
VI.  El  ultírn o,  es  la  paga  in- 
debida, la  qual  es  un  quasi  contrato 
por    el   qual     uno    que  por    error  de 

(i)  L.  3.  tit.  p.    P.   ó. 


hecho  ha  pagado  algo  que  ni  aun 
naturalmente  debe^  se  presume  que 
obliga  al  otro  h  la  restitución  de  lo 
que  por  ignorancia  recibió.  (i)Se 
dice  que  es  un  quasi  contrato,  por- 
que como  ninguno  se  presume  que- 
rer enriquecerse  con  detrimento  de 
otro,  el  que  recibe  queda  obligado 
i  la  restitución  de  la  misma  manera 
que  si  hubiere  recibido  á  mutuo. 
Mas  para  que  haya  lugar  á 
la  repetición  de  lo  pagado  indebi- 
damente se  requieren  tres  cosas,  que 
se  deducen  de  la  definición  dada: 
«stas  son:  ?.a  en  el  que  paga  igno- 
rancia: 2.a  que  lo  pagado  no  se  deba; 
y  3»a  en  el  que  recibe  buena  f¿. 
Por  lo  que  hace  i  lo  primero  he- 
dos  dicho  que  en  el  que  paga  sa 
requiere     ignorancia;    porque     si    a 


(t)  L.   28.  tit.  17,  P.  5. 


sabiendas  paga  lo  que  no  debe,  se 
presume  que  dona.  (O Mas  la  igoo- 
lancia  puede  ser  de  derecho  ó  de  he- 
cho: el  que  paga  por  ignorancia  de  de- 
recho no  puede  repetir  en  castigo  de 
faltar  ala  obligación  que  todos  tienen 
de  saber  las  leyes;  sino  es  que  sea 
soldado,  muger,  menor  de  23  años 
6  labrador,  que  están  excusados,  (a) 
El  que  paga  por  ignorancia  de  hecho 
tiene  repetición,  porque,  en  esto  puede 
qualquiera  padecer   engaño»    (3) 

Se  requiere  en  segundo  lugar 
que  la  paga  sea  indebida.  Mas  una 
cosa  puede  ser  indebida,  ó  porque 
aunque  se  debe  naturalmente  no  se 
debe  por  derecho  civil;  ó  porque  aun- 
que se  debe  por  este  derecho,  00  se 
debe  por  el  natura!;  6  porque  de  nin- 

(i)   L.  30,   tit.  í4*     P.   5.    (fc)    L. 
•/■ji.   tit.    14  Pt  5.   (|>  Arg.    déla   ley 
3*«  ya  cit. 
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gun  modo  se  debe.  En  el  primer  caso 
no  se  puede  repetir  lo  pagado,  por- 
que el  que  recibió  tiene  justo  dere- 
cho de  retención,  (1)  lo  qual  na 
sucede  en  los  dos  posteriores,  y  por 
eso  se   concede   repetición. 

Finalmente,  en  el  que  recibe 
ha  de  haber  buena  fé;  pues  si  sabe 
que  nada  se  le  debe  y  con  todo 
recibe,  es  ladrón;  aunque  por  ser  esto 
difícil  de  probar  no  se  le  reconven- 
drá con  la  acción  de  hurto,  sino  con 
la  de  este  quasi  contrato,  que  se 
llama  condiccica  ó  acción  p  ra  co- 
brar lo  pagado  indebidamente. 

TÍTULO  XXIX 

POR     MEDIO    DE    QUE     PERSONAS     SE 
ADQUIERE     LA     OBLIGACIÓN. 

JjLste  titulo  es  el    mismo    que     el 


(1)  Arg»de   la  ley   31.   ya  cit 
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IX.  del  libro  II.  pues  por  las  misma* 
personas  por  quienes  adquirimos  las 
cosas  adquirimos  las  obligaciones; 
por  lo  qual  se  omite  tratar  de  él 
por  no  haber  otra  cosa  que  añadir* 

TITULO  XXX. 

VE    LOS    MODOS     DE  DESATARSE    LAS 
OBLIGACKNES* 

xlemos  concluido  ja  Ja  materia  de 
contratos:  mas  como  no  solo  imper- 
ta saber  como  se  contraen  las  obli- 
gaciones, sino  también  como  se  di- 
suelven después  de  contra  idas;  si- 
gúese ahora  tratar  de  esto  en  el 
ultimo   titulo  de   este   libro. 

Toda  obligación  se  quita,  ó 
ipso  ture  6  mediante  alguna  ex- 
cepción. Se  dice  quitarse  uoa  o- 
bíigancn  ipso  ture,  quando  el  mo- 
do d¿  disolverla  surts  su  efecto  des- 


de  el  ínstaos  en  que  existe,  sSa 
necesidad  de  que  se  oponga,  excep- 
ción alguna:  v.  g*  en  la  compensa- 
ción. Por  el  contrario:  se  quita  la 
obligación  mediante  excepción,  quan- 
do  no  se  disuelve  hasta  el  mo- 
mento en  que  se  opone:  v.  g.  la 
deuda  contraída  por  un  hijo  de  fa- 
milia que  recibió  á  mutuo.  En  es- 
te titulo  se  trata  de  los  modos  da 
disolverse  la  obligación  ipso  jarz. 
Estos  son  de  dos  maneras :  6  co- 
munes i  todos  los  contratos  ,  6 
propíos  y  peculiares  de  algunos:  v. 
g.  la  paga  es  común  i  todos  los 
contratos,  y  asi  de  este  modo  se  aca- 
ba la  obligación  del  mutuo,  como- 
dato, compra  &.  Por  el  con- 
trario: por  el  mutuo  disentimiento 
solo  se  desatan  los  contratos  con- 
sensúales: la  razan  es,  porque  no  hay,, 
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cosa  TñBB  natural   como  que  todo  se 
disuelva  del  modo  que  se  unió.  Lo* 
modos  comunes    de    disolverse     los 
contratos  son  seis.    i.    La   solución 
ó  paga.    s.    La     compensación.   3. 
La    confusión.     4.    La    oblación    y 
consignación.   $•  La   destrucción    d© 
la    cosa;   y   el   6.  La   novación.  (1) 
Entre  los  propios  no  contaremos  mas 
que  el  mutuo  disenso,  porque  el  darse 
por  recibido  de  la  cosa  que  llamaban 
los  antiguos  acceptilaeioo,  puede  tener 
entre    nosotros    lugar  en    todos   los 
contratos. 

El  primer  modo  de  quitarse 
qualquiera  obligación,  es  la  soluci* 
on  ó  paga  la  quaí  es:  una  venía* 
aera  entrega  de  aquello  que  se  con- 
tiene  en  la   obligación.  (2)   Se   re-* 


f      (i)    L.    2.  .tit.   14.    Partid,   5.^2)  L» 
1.  y  5.    tit,    14.  Partid.   5. 
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«quiere  una  verdadera  entrega, 'P^ft 
fjue  se  distinga  de  la  compensación: 
porque  aunque  dice  un  proloquio 
de  derecho,  que  compensar  ts  pagar^ 
se  entiende  en  quanto  al  efecto,  el 
qual  es  el  mismo  que  quando  real- 
mente se  paga,  Pero  hablando  ea 
rigor  la  compensación  no  es  la  paga 
de  que  aqui  hablamos,  porque  no 
se  presta  materialmente  lo  que  en 
virtud   de  la  obligación  se   debe. 

Pueden  pagar  todos  aquellos  que 
tienen  la  libre  administración  de 
sus  bienes.  De  donde  se  sigue,  que 
el  pupilo  es  incapaz  de  hacer  paga. 
Mas  para  el  valor  de  la  paga  im- 
porta poco  que  uno  pague  por  s/, 
6  por  otro,  ya  sea  ignorante  ó  invi- 
to*  (O  pues  siempre  se  extingue  la 


(1)   L.  3.  al  fin  i¡.  E  non  tan  sola- 
mente tit.   14.  P.  5.  j 
S 
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obligación.  Es  verdad  que  el  que 
paga  par  uno  que  contradice  no 
tiene  acción  contra  él  por  la  can- 
tidad que  pags;  pero  la  tendrá  si 
el  acreedor  le  cede  sus  derechos.  A 
mas  de  esto  la  paga  se  debe  hacer 
de  aquello  que  precisamente  se  debe* 
y  no  una  cosa  por  otra,  si  rio  es  que 
consienta  el  acreedor,  f  i)  En  tercer 
lugar,  se  debe  pagar  toda  la  deuda  de 
una  vtz,  y  ninguno  debe  ser  for- 
zado á  recibir  paga  hecha  por  par- 
tes, por  varios  inconvenientes  que 
traen  estas  pagas.  Vno  de  ellos  es 
la  facilidad  con  que  se  dbipa  el  di- 
nero recibido  en  porciones  menudas. 
Se  debe  también  pagar  en  el  lugar 
y  tiempo  qne  se  trató,  y  el  que  paga 
mas  farde  ó  de  otra  suerte  dé  como 
fie  convino,   queda  obligado  á    pagar 


(l)   Dha»  1*  3.  en  el  prinCt 
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á  su  acreedor  los   daños   y   perjuir 

«ios.  (1)  * 

Finalmente,  el  efecto  que  pro- 
duce la  paga  hecha  como  hemos 
Insinuado  es,  extinguir  al  momento 
toda  la  obligación  del  deudor  paca 
ion  su  acreedor,  y  como  cesando  la 
obligación  principal  deben  también 
cesar  las  accesorias;  se  sigue  que 
quedan  también  libres  los  fiadores, 
prendas  y  hipotecas,  si  las  hubiere.  (2) 
El  2.0  modo  común  á  todas  las 
obligaciones  es  Ja  compensación,  la 
qual  no  es  otra  cosa,  que  contra- 
pesarse Ja  obligación  del  deudor  coa 
la  del  acreedor.  (3)  Veamos  ahora 
sus  requisitos  y  sus  efectos.  Los  re- 
quisitos son  tres,  s.  Que  una  7 
otra  deuda  sea  eficaz,  liquida  y  pura: 


(r)    L.  3.  y  8.  del  niism.  tit.  (2)L,  i» 
ÚU  14.  P.  5.  (3)  L.  20,  del  misffu  tit» 


prque  una  deula  eñzh  «Hanega- 
ble,  no  se  puede  compensar  ce va  otra 
-ineficaz,  ó  acerca  de  la  qual  se  pue- 
den oponer  excepciones:  como  tampoco 
una  líquida  y  determinada  con  otra 
iliqui  Ja,  ni  una  pura  con  otra  coa- 
dicio  a!;  porque  eo  todos  estos  casos 
es  incierto  si  se  debe,  ó  á  lo  meaos 
quanto  se  debe,  (i)  El  2.  que  una 
y  otra  deuda  tengan  estima  Aon  de- 
termina ia;  por  lo  qual  un  genero 
con  otro,  00  se  pueden  compensar: 
V.  g.  Tício  me  debe  un  libro  y  yo 
á  és  un  caballo,  en  esxe  caso  no 
podrá  tener  lugar  la  compensación. 
El  3.  que  tino  mismo  sea  deudor 
y  acreedor;  y  asi  sí  mi  hermano  debe 
á  Ticio  cien  pesos,  y  ^o  le  debo  ¿él 
otros  tantos,  00  podrá  haber  com- 
peosacion,   porque  no    es  uno  mismo 

(i;    DMa.  l;  20.  al  fin» 


el  deudor  y  el  acreedor,  (i)  El  efecto 
de  Ja  compeasacion  es  el  mis  no  que 
cl,d.e:  la  paga:  pero  si  las  deudas  son 
de  diversa  quaotidad,  la  deuda  ma- 
yor se  disminuye  todo  aquello  que 
importa  la  menor:  v.  g.  Tjeio  me 
debe  mil  pesos  y  yo  á  él  seiscientos,  ea 
este  caso  por  la  compensación  se 
disminuye  ja  deuda  de  Tício  á  qua- 
trocientos  pesos,  los  quales  solamente 
tendrá  que  pagarme. 

El,  3.0  modo  de  quitarse  la  obli* 
gacioo  es  la  coofusíoi,  por  la  qual 
entendemos  aquí,  el  caso  en  que  se 
junten  en  una  misma  p^rsoni  los  f 
de recho^  de  acreedor  y  de  deu  i  >r.  Que 
en  este  supuesto  se  desata  la  obli- 
gación, es  claro:  porque  ¿quien  po*^ 
drá  ssr  deulor  y  acreedor  de  sí 
mismo.  ¿  Este  caso  se  pueie    figurar, 
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en   la   herencia:  v.  g.  Ticío  me  d  bey 
< _    5 j 

|i)  Li    zu  úu    14.  P.  5. 


mil  pesos:  al  tiempo  de  sg  muerte, 
roe  instituye  por  heredero  en  sií 
testamento:  si  yo  acepto  la  herencia* 
por  el  mismo  hecho  me  hago  aeree* 
dor  de  mí  mismo,  porque  como  he- 
redero sucedo  en  todos  los  dere- 
chos y  obligaciones  del -difunto.  L® 
mismo  puede  suceder  en  la  socie- 
dad universal,  y  también  se  acabará  > 
la  obligación* 

El  4.0  modo  por  el  qual  se 
puede  quitar  toda  obligación,  es  la 
oblación,  y  consignación  de  la  deu- 
da. Este  tendrá  lugar  siempre  que 
el  acreedor  sea  moroso  en  recibir 
la  cantidad  adeudada,  ó  porque  no 
quiere  ó  porque  no  puede:  v.  g.  uno 
me  veudió.  á  mi  una  casa  en  dkz 
mil  pesos  con  calidad  de  reconocer- 
los á  usura  mientras  no  se  los  pa-  ¡ 
"yase:  pagado  algún  tiempo  le  ofresco  < 
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ebdtnero,  y  el   do  lo   quiere  recibir 
por  continuar  percibiendo  las  usuras: 
en    este   caso  puedo  usar  de  la  obla- 
ción  y  consignación.   Esta    pues  es: 
un    modo  de   quitarse  la    obligación 
por    presentar    el   deudor    al  juez    y 
depositar,   toda  la   suma   que  debe  á 
su  acreedor,  á   quien  la  ha  ofrecido 
en  lugar  y  tiempo    conveniente,    y 
no   ha   querido  ó  no  ha   podido    re- 
cibírsela,  (i)  Se  requiere  pues,  que 
se  haya  ofrecido  el   dinero  al  acree- 
dor en  tiempo   y  lugar   conveniente 
y  que  este  no  lo  haya  recibido;  y  que 
dicho  acreedor  sea  citado  por  el  jueg 
para  que    vea    depositar  y   guardar 
el  dinero.  El  efecto  que  produce  este 
acto  es:  i.  que  el  deudor  queda  libre 
de  toda   obligación  corno    si  hubiese 
pagado,    s»   Que  cesaa  de  correr  las 
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(i)   L.  8.  tit.  14.  P.  5. 
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muras.  3-  Que  si  por  algún  caso  se 
pierde  eJ  dinero  en  el  dicho  depo* 
siró,  no  se  pierde  para  el  deudor* 
sino  para  el   acreedor,    (i) 

Sigúese  la  destrucción  de  Ja  cosa, 
por    la  qual    se   acaba   toda   obliga- 
ción indistintamente,  proceda  del  con- 
trato que     proeediere.   Pero  es  me* 
nester    hacer    distinción,  en   la   cosa 
que  se  debe,    para     saber    como    y 
quando  se   quitará  la   obligación  dm 
este  modo.  La  cosa  adeudada  puede, 
ser  genero,   v.  g.  un  caballo:  6  espe-M 
cié,  v.  g.  tal  caballo:  ó  quantidad  v* 
g.   cien  pesos.   Si  se    debe    genero  ó 
quaoíídad,  la  perdida   6   destrucción; 
tle  ¡a   cosa  no   libra,  porque  el  ge-^ 
neto   y   la  .-quantldad  nuoca  perecen» 
Ptro  sise  debe    uoa   determinada  es- 
pecie, v.  g.  esta  cass,  ó   tal    caballo 

\{t)    L.  8.  ya. citada  ai fin. 
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3é  h  caballeriza,  pereciendo  dicha  mk 
pecie  &e  extinguió  la  obligación»  ( 1 ) 
La  razón  es,  porque  lo  que  ya  no 
existe  es  imposible  entregarlo.  Se  esm 
ceptúa  el  caso  de  que  la  cosa  pete* 
cíese  por  dolo  ó  culpa  del  deudor* 
6  si  este  fuese  moroso  en  entregarla* 
pues  entonces  deberá  pagar  la  esti- 
mación de  la   cosa  perdida,  (a) 

El  ó.°  y  ultimo  modo  comufr 
de  quitarse  las  obligaciones  es  lat 
novación,  que  no  es  otra  cosa  que  una> 
transfucion  ó  translación  de  la  pr% 
mera  deuda  y  obligación  en  otrai 
nueva  obligación,  civil  ó  natural  sin 
intervención  de  nueva  persona,  de 
suerte  que  la  primera  queda  extin* 
guida,  y  libres  la  hipoteca  y  pren- 
das ligadas  á  ella,  y  cesan  6  dejan 
de    correr  los  iotereses  en  ella  pacta*» 


(1)  L.  9.  tit.  14.  P,  5.  (2/Dha.  U  >/ 


(4® 

los,  estando  hecha  legitimameDte.fr) 
La  novación  es  de  dos  maneras; 
una  que  se  llama  voluntaria  y  otra 
necesaria:  la  primera  es  la  que  se ií 
hace  por  voluntad  de  lo*  contrayentes 
mediante  alguna  convención:  v.  g* 
convenimos  en  que  el  dinero  que 
tengo  en  deposito  !a  tenga  á  mutuo! 
aquí  ninguno  nos  precisa  á  no^ar 
y,  así  esta  novación  es  voluntaria» 
La  necesaria  es  la  que  se  hace  en 
juicio  por  la  Ikis  contestación,  ímt 
qual  se  llama  aumentativa  ó  cumii- 
htiva,  porque  no  extingue  la  obliga- 
ción primera,  antes  bien  la  robus* 
tece  y  forr  fi  a  mas  v.  g.  debo 
cien  pesos  en  virtud  de  mutuo;  se 
presenta  el  acreedor  contra  mi  para 
que  se  los  pague;  se  me  manda 
contestar  el  pleito:    contestándolo  yo* 

(y  (i)  L.  15.  tit.  14,  P.  5. 


(2  99) 
se  hace   novación,  y   debiendo  antes 

solamente  por  mutuo,  comienzo  y&> 
á  deber  por  el  qoasi  contrato  de  lai 
litis  contestación;  y  asi  quando  se  me 
haya  condenado  á  pagar  no  se  rae 
reconvendrá  por  eí  actor  con  la  acción 
de  mutuo,  sino  cotí  la  acción  de 
cosa  juzgada,   (i) 

Para  que  se  entienda  haber 
novación,  es  menester  q,ue  los  con- 
trayentes ío  expresen  claranie&te;  y 
así  porque  uno  se  obligue  de  nuera 
k  pagar  la  misma  cosa  en  virtud  de 
otra  obligación,  no  se  entiende  apar- 
tarse del  primer  contrato,  sino  afir- 
mado mas,  añadiendo  obligación  á 
obligación.  En  conseqüeocia  de  esta, 
no  se  hace  propia  meóte  novación  por 
la   ioterveodoo   de     nueva     persooa 


(i)  Véase  á  Febr.  del  Jüíc'.  Exec.  iib, 
3.  cap*  2.  §í  4-  num*  220.  á  222.  / 


f$oo>- 
M  el  contrato,  a  meaos  que  se  pacte 
expresamente.   (*) 

Sígnense  ahora   los  modos   pe-, 


(*)  Esta  especie  de  novación  se  lla- 
ma con  delegación,  Comunmente  divi- 
den á  la  novación  en  una  que  se  hace 
sin  delegación  y  otra  con  ella.  La  pri- 
mera se  hace  quando  permanece  el  mis- 
mo deudor  y  acreedor,  y  solo  se  muda 
3a  forma  de  la  obligación.  La  segunda 
es  quando  se  muda  la  persona  del 
deudor.  La  novación  sin  delegación  se 
puede  verificar  de  res  modos:  r  mudan- 
do la  especie  de  obligación,  v.  g.  debía 
antes  cien  pesos  por  deposito  y  ya  los 
debo  por  mutuo:  i,  anadiado,  ó  qui- 
tando alguna  cosa  á  fa  primera  obli- 
gación v.  g  antes  debía  yo  cien  pesos  sin 
usuras,  ahora  prometo  ios  mismos  con 
usuras:  g.  si  nada  se  muda  sino  solamen- 
te se  renova  la  primera  obligación»  La 
«ovación  con  de  egacion  se  verifica 
tomando  otra  persona  en  sí  la  obli- 
gación, de  suerte  que  quede  enteramente 
Jibre  el  deudor  principal,  y  esta  es  la 
que  se  Jlama  expromision*  Véanse  al- 
gunos casos  de  novaciones  menos  pro- 
pias que  trae*  Febrero  en  el  lugar  ya. 
citado  numero   223» 
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ouíiares  de  disolverse  algunos  con- 
tratos. Entre  estos  ponían  los  anti- 
guos la  acceptÜaeioo,  y  el  mutuo 
disenso.  Por  acceptilacion  entendían 
fel  darse  uno  por  recibido  de  lo  que 
se  le  debe  y  perclooarlo  al  deu- 
dor, el  qod  se  puede  tener  en  el 
día  por  moJo  de  disolverse  qual- 
quiera  obligación,  no  solo  las  ver- 
bales como  querían  los  romanos: 
desuerte  que  entre  nosotros  no  habrá 
mas  modo  peculiar  Je  quitarse  algunas 
obligaciones  que  el  mutuo  disenso. 
Este  no  es  otra  cosa,  que  una 
convención  contraria  i  la  prim*ra% 
que  todavía  no  se  ha  vía  cumplí  lo 
por  ninguna  de  las  dos  partes:  v. 
g.  había  yo  convenido  con  Tlcio  en 
que  le  compraría  tal  cosa  en  dos  mil 
pe?os,  y  después  nos  apartamos  uno  y 
otro    del  contrato  celebrado3  este  será 


(302) 

mutuo  disentimiento.  Todo  esto  ef 
claro,  y  no  hay  mas  que  advertir 
sino  que  de  este  modo  se  desatan 
los  contratos  consensúales  antes  d* 
cumplirse  por  ninguna  de  las  dos  par- 
tes, pues  aunque  pueden  apartarse 
aun  en  el  caso  de  haberse  entregado 
la  cosa  y  el  precio,  esto  mas  es 
hacer  ua  nuevo  contrato  que  disol- 
ver el  primero» 
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